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L’étude  que  je  soumets  au  public  est  un  simple 
mémoire  académique.  C’est  l’Académie  des  sciences 
morales  et  politiques  qui,  par  son  programme,  en  a 
tracé  elle-même  le  plan  général  et  les  principales 
divisions,  et,  pour  en  donner  ici  une  idée,  je  ne  puis 
mieux  faire  que  de  citer  les  paroles  par  lesquelles 
M.  Ch.  Giraud,  dans  la  séance  du  28  avril  1866, 
développait  ce  programme  au  nom  de  l’Académie. 

« L’Académie,  sur  la  proposition  de  sa  section  de 
« législation,  avait  mis  au  concours  l’appréciation  du 
« sénatus-consulte  Velléien,  qui,  dans  le  premier  siècle 
« de  l’Empire  romain,  avait  frappé  d’inefficacité  les 
« obligations  que  les  femmes  contractaient  pour  autrui, 
n L’Académie  avait  demandé  aux  candidats  de  recher- 
« cher  l’origine  et  de  tracer  l’histoire  de  cet  acte  cé- 
« lèbre  qui  a été  pendant  tant  de  siècles  la  loi  du  monde 
« civilisé,  et  qui  gouverne  encore  plusieurs  pays  de 
<1  l’Europe.  Les  concurrents  devaient  déterminer  le 
« vrai  caractère  de  celte  loi,  soit  au  point  de  vue  po- 
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" liliquc,  soit  an  point  de'vue  purement  civil  ; leur  Uiclic 
■I  était  encore  d’examiner  comment  le  Velléicn  était  de- 
■I  venu  nécessaire  dans  la  société  romaine,  comment  il 
Il  se  liait  aux  traditions  et  aux  lois  de  la  République — 
Il  Ils  devaient  suivre  le  sénatus-consulte  dans  les  divers 
Il  Etats  formés  en  Europe,  après  le  démembrement  de 
Il  l’Empire,  et  déterminer  les  modifications  dont  il  avait 
Il  été  l'objet,  sous  l’influence  des  lois  féodales,  du  droit 
« canonique  et  des  coutumes  municipales;  indiquer  no- 
II  tamment  quelle  avait  été  son  application  en  France, 
Il  et  les  variétés  de  jurisprudence  auxquelles  il  a été 
Il  soumis  dans  les  circonscriptions  diverses  de  nos  par- 
II  lements.  Les  concurrents  étaient  enfin  invités  à exa- 
II  miner,  au  point  de  vue  économique,  politique  etjuri- 
II  dique,  s’il  pouvait  y avoir  quelque  avantage  à rétablir 
Il  le  système  Velléien  dans  notre  société  moderne,  soit 
Il  pour  compléter  nos  institutions  existantes,  soit  pour 
Il  remplacer  d’autres  règles  introduites  dans  nos  lois. 
Il  pour  la  protection  des  intérêts  des  femmes,  ou  pour 
Il  la  restriction  de  leur  capacité  civile. 

Il  En  méditant  ce  programme,  on  pouvait  se  con- 
II  vaincre  que  l’Acadétnic  n’avait  point  mis  îi  l’étude  le 
Il  texte  d’une  simple  loi  civile  dont  l’objet  est  en  appa- 
’i  rence  si  restreint  et  si  spécial.  Portant  plus  haut  la 
Il  pensée,  aucun  sujet  ne  nous  avait  paru  plus  digne  de 
Il  fixer  l’attention  des  amis  de  la  science.  El  en  efl'el. 
Il  tout  en  (laraissanl  se  borner  à limiter  ra|)tiludc  civile 
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« lie  la  femme  en  un  cas  spécial,  celui  où  la  femme 
Il  aurait  pris  un  engagement  pour  autrui,  le  sénalus- 
« consulte  avait  en  réalité  posé  un  principe  nouveau  de 
« droit  social  et  d’organisation  de  la  famille;  et  la  so- 
II  lution  qu’il  avait  donnée  à ce  problème  difficile,  avait 
Il  été  adoptée  par  divers  peuples  modernes,  gardiens  du 
Il  souvenir  de  l’administration  romaine,  ou  qui  lui 
Il  avaient  emprunté  ses  traditions  et  ses  pratiques... 

Il  Dans  un  concours  mémorable,  et  qui  a produit 
Il  des  ouvrages  dont  la  science  s’est  enrichie,  l’Aca- 
11  démie  avait  posé  la  question  générale  de  la  condition 
Il  politique  des  femmes.  Dans  le  concours  actuel,  elle 
Il  posait  la  question  spéciale  de  la  capacité  civile  des 
Il  femmes.  Le  Velléien  ne  trouvait  qu’une  mention  fu- 
II  gitive  dans  la  première  question  ; l'examen  de 
I'  refficacité  des  engagements  privés  de  la  femme 
Il  pour  autrui  était  l’objet  approfondi  de  la  question 
« nouvelle.  » 

Un  programme  si  vaste  et  .si  lumineux  ;'i  la  fois  ne 
pouvait  être  conçu  et  tracé  que  par  un  maître,  et  il  eût 
fallu  la  main  d’un  maître  pour  le  remplir  dans  toute 
son  étendue.  Mais  l’écrivain  le  plus  novice  y pouvait 
trouver  une  direction  sûre  et  un  ferme  soutien. 

J’ai  rencontré  ailleurs  encore  une  assistance  pré- 
cieuse et  que  je  ne  pourrais  taire  sans  une  sorte  d’in- 
gratitude. Comme  le  rappelait  M.  Giraud,  l’Institut 
avait  déjà  mis  au  concours,  il  y a vingt-cinq  ans.  un 
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snjel  analogue  à celui-ci,  et  M.  Kdouard  l.aboulaye 
avait  remporté,  îi  cette  occasion,  une  de  scs  premières 
couronnes  académiques.  Dans  bien  des  parties  de  ma 
roule,  l’auteur  des  Recherches  sur  la  condition  civile  et 
Itolilûjue  des  femmes  m’avait  devancé,  et  son  érudition 
aussi  pénétrante  que  variée  m’avait  déjà  frayé  le 
chemin. 

En  faisant  de  ce  mémoire  un  livre,  j’ai  cru  devoir  le 
décharger  de  quantité  de  citations  et  de  détails  purement 
techniques  et  le  réduire  ainsi  de  près  d’un  tiers.  C’est  le 
seul  changement  que  je  me  sois  permis  : quelque  dé- 
fectueux que  soit  à mes  propres  yeux  ce  premier  essai, 
j’ai  cru  devoir  lui  laisser  la  forme  que  les  suffrages  de 
l’Académie  avaient  pour  ainsi  dire  consacrée,  espérant 
que,  à l’abri  de  ce  haut  patronage,  il  pourrait  trouver 
auprès  du  public  un  accueil  plus  indulgent. 
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I. 

Vei’s  le  milieu  du  premier  siècle  de  noire  ère,  à une 
époque  incerliiine,  (pii  piiralt  llolter  entre  les  premières 
aniu'es  de  Claude  et  les  dernières  de  \'espasien,  deux  con- 
suls romains  dont  les  noms  sont  resliis  obscui's,  Marcus 
Silanus  et  Velleius  Tutor,  faisaient  voler  par  le  Sénat  une 
loi  que  riiistoire  a laissée  dans  l’oinbrc  et  qui,  aux  yeux  de 
ses  contemporains  eux-mêmes,  semble  avoir  passé  presipic 
inaperçue.  Cette  loi  frappait  les  femmes  d’une  incapacité 
nodvelle  dans  certaines  transactions  civiles  : c’était  le  séna- 
tus-consulte  Velléien. 

Il  semble  au  premier  abord  qu'une  loi  dont  l’objet  est 
si  spécial  et  la  date  si  loin  de  nous,  ne  peut  offrir  d’intérêt 
qu’aux  rares  investigateurs  des  antiquités  juridiques  et 
qu'il  faut  en  abandonner  l’étude  aux  disciples  de  Bartole  et 
d’Alciat.  Telle  est  du  moins  l'opinion  commune;  car  notre 
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séuatus-cniisiille  n'a  jamais  attiré  le  regard  de  l'historien 
ni  dn  pnblirish;;  ni  Tacite  ni  Montesquieu,  auxciuels  rien 
ii'échapiiail,  ne  l'ont  aperçu,  et  il  n'a  trouvé  jusiiu’à  ce 
jour  d'inlerprèle  et  de  critique  que  «lans  le  cercle  étroit 
des  cüininentalcurs  des  Pandectes  et  des  jurisles  de  pro- 
fession. 

Et  cependant  cetle  inslitution,  dont  l'ohjet  est  si  res- 
Ireint,  a étendu  ses  applications  et  son  influence  dans 
touti's  les  parties  du  droit  privé.  Celle  institution,  qui 
remonte  aux  premières  annc-es  de  notre  ère,  a su  [æi’sister 
à travei's  les  Ages,  s'imposer  à des  races  nouvelles,  résister 
au  choc  violent  des  révolutions  comme  à l'action  di.ssol- 
vaide  du  temps,  el  se  mainlenir  enfin  jnsipi'A  nos  jours, 
‘encore  vivace  et  pleitve  d’avenir,  chez  plusieurs  [leuples  de 
l'Europe.  Chez  la  plupart,  elle  a longtemps  été  la  loi  ri^ 
gnante-,  chez  qnelque.s-uns,  elle  n'a  snccomlK*  qu'ai)rès  un 
long  conflit,  et  ceux-là  inèines  <|ui  l'ont  le  plus  énergique- 
inenl  l•(q)udiéc  n'ont  pu  se  soustraire  A son  influence. 

C'est  (pic  le  sénalus-consulte  Velléien  n'est  jias  un 
accident  h'gislatif  dit  aux  caprices  d'un  prince  ou  aux 
exigences  d'un  muincnt.  Il  remonte  par  ses  origines  aux 
premiers  Ages  de  l'histoire,  de  même  que,  par  son  inllucnce 
persistante,  il  se  perpétue  jusqu’à  nos  jours.  Si  sa  date  el 
sa  tonne  particulière  le  rattachent  A une  époque  cl  A un 
|H‘uple  éloignés  de  nous,  au  fond  il  recèle  une  (juestion  qui 
est  de  tous  les  juiys  et  de  tous  les  temps.  Cette  question  ipii, 
cent  fois  agitée  par  le  publiciste,  cent  fois  tranchée  par  le 
législateur,  .se  pose  encore  aujourd'hui,  pleine  d'incerti- 
tude et  de  périls,  devant  le  législateur  et  le  publiciste,  c'est 
celle  de  la  capacité  civile  des  femmes. 

Il  est  sans  doute  bien  d'autres  lois  qui,  comme  le 
sénatus-consulle  Velléien,  touchent  à celte  vaste  question 
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et  qui,  tantôt  par  des  incapacités,  tantôt  par  des  privilèges, 
font  à la  femme  une  condition  à part  dans  le  droit  privé. 
Mais  j’o.sc  affirmer  qu’il  n’en  est  aucune  où  la  question  se 
présente  aussi  nette,  aussi  dégagée  de  tout  élément  étran- 
ger. Parmi  les  nombreuses  lois  qui  ont  restreint  de  tant 
de  manières  la  capacité  des  femmes,  il  en  est  très-peu  qui 
aient  eu  pour  cause  déterminante  cette  idée,  que  la  femme 
est,  de  sa  nature,  dépourvue  des  facultés  nécessaires  nu 
libre  e.xercice  île  la  vie  civile;  le  plus  souvent  les  consiik-- 
rations  les  plus  diverses  sont  venues  se  mêler  ou  se  substi- 
tuer, dans  l’esprit  du  législateur,  à celle  de  la  faiblesse  du 
se.ve.  Pourquoi,  par  o.vemple,  la  loi  a-t-elle  souvent  refusé 
ci  1a  fille  ou  ù la  sœur  leur  part  dans  l’héritage  domestique? 
.\’est-ce  pas  surtout  pour  garantir  la  con.servatioii  des  biens 
dans  les  familles?  Pourquoi  a-t-elle  frappé  l'épouse  d’une 
incapacité  qui  commence  avec  le  mariage  et  qui  finit  avec 
lui  ? iN’est-ce  pas  surtout  pour  assurer  l’unité  d’administra- 
tion dans  le  ménage?  L’institution  même  qui  semble  se 
lier  le  plus  étroitement  à f idée  de  l’incapacité  du  se.ve,  la 
tutelle  des  femmes,  se  rattache  parfois  à des  causes  bien 
dilTérentes  : si  vous  voyez  cette  tutelle  régir  les  biens  plu- 
tôt que  la  pei-sonne,  si  vous  la  voyez  prendre  fin  ou  s’atté- 
nuer avec  l’émancipation  ou  le  veuvage  de  la  pupille, 
croyez  que  sou  principal  but,  c’est,  non  pas  de  subvenir  à 
la  faiblesse  de  la  femme,  mais  d’assurer  la  force  et  la  gran- 
deur des  familles,  en  empêchant  le  patrimoine  héréditaire 
de  se  disperser  et  la  discipline  domestique  de  s’affaiblir. 
En  un  mot,  dans  tous  ces  cas,  l’incapacité  de  la  femme  est 
un  effet  et  non  une  cause,  une  conséquence  particulière  et 
non  un  principe  général.  C’est  l'épouse,  la  fille,  la  sœur 
qui  est  incapable,  non  la  femme;  distinction  ca))italc  pour 
qui  veut  pénétrer  dans  la  pensée  du  législateur. 
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Mais  supposons  maintenant  la  femme  sans  mari,  sans 
père,  sans  agnats,  libre  île  tout  lien  de  famille  ([ni  pourrait 
eniraver  l'exercice  de  sa  capacité  normale;  dans  un  tel 
état,  la  femme  doit-elle  jouir,  en  droit  privé,  de  la  même 
capacité  que  riiomme?  C’ést  là  précisément  la  question 
que  souleva,  devant  le  Sénat  de  Home,  la  motion  l(•gislnlive 
des  consuls  Silanus  et  Tulor.  Le  Sénat  la  lésolul  en  édic- 
lant  le  sénalus-consulte  Velléien. 

Kt  c’est  encore  la  même  question  qui  est  aujourd'hui 
proposée  parmi  nous,  non  pas  à la  sanction  du  législateur, 
mais  à rexamen  des  hommes  de  science.  Car  elle  est  au 
fond  du  programme  académique,  et  c’est  à la  résoudre,  ou 
tout  au  moins  à l'éclaircir  que  devra  tendre  celle  élude  tout 
entière. 

Nous  croirions  en  elfet  mal  répondre  aux  inteulions  de 
l'Académie  en  nous  bornant  à analyser  et  à coimnenter  le 
texte  du  sénatus  consulte  qui  défendit  aux  femmes  de  s'en- 
gager pour  autnii.  En  fait  d'exégèse,  tout  a été  dit  et  cent 
fois  répété  sur  celte  loi,  depuis  les  glossaleurs  jus([u’à 
nous.  .Mais  élevons-nous  jusqu’à  l'idée  d’où  cette  loi  découle, 
et  nous  verrons  aussitôt  1e  champ  de  nos  recherches  s’a- 
grandir. Cette  idée,  c’est  le  défaut  d’aptitude  de  la  femme 
aux  actes  les  plus  graves  de  la  vie  civile;  c'est,  suivant  une 
expression  consacrée  par  les  jurisconsultes  de  l'ancienne 
Home  et  répétée  depuis  comme  un  refrain  banal  par  les 
juristes  de  tous  les  Ages,  la  fraçiUiias  sexiis.  Pour  apprécier 
> cette  idée  législative  et  en  faire  justice,  il  faudra  l’envisager 
sous  toutes  ses  faces,  dans  toutes  ses  applications,  et  grouper 
autour  du  sénatus-consulte  Velléien  les  diverses  lois  au.x- 
quelles  elle  a donné  naissance. 

Je  voudrais  donc  essayer,  dans  cotte  élude,  de  mêler,  à 
quelques  aperçus  généraux  sur  la  capacité  de  la  femme 
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dans  les  diverses  relalions  civiles,  des  recherches  plus  spd- 
cinlessur  la  capacité  de  la  fcmiiie  qui  contracte  et  sonscril 
un  engagement.  Ce  côté  particulier  de  la  question  a été  le 
moins  étudié  jus(iu‘ici,  bien  (pi’il  fût  peut-être  le  plus 
digne  d'étude.  Le  vrai  caractère  de  l'incapaciti-  de  la 
femme,  je  crois  l'avoir  montré  tout  à l'hem-e,  se  révèle 
hien  mieux  dans  ses  rapports  avec  les  tiers  (pie  dans  scs 
relations  au  sein  de  la  famille.  Et  cependant  on  a souvent 
jusqu’ici  étudié  la  femme  comme  épouse,  comme  fille, 
comme  mère,  mais  la  femme  déhitrice  envers  les  tici’s  a 
été  presque  toujours  oubliée.  Tandis  (pie  les  interprètes 
de  la  loi  romaine  se  sont  bornés  d’ordinaire  à commenter 
la  prohibition  du  Sénat  sans  en  criti(|uer  le  principe 
et  l'esprit  ginn-ral,  de  leur  côté  les  publicistes  qui  se  sont 
en(]uis  avec  b;  plus  de  soin  de  la  condition  civile  des 
femmes  ont  presrpie  toujours  négligé  dans  leui"s  investiga- 
tions le  sénatus-consnltc  Velléien.  11  appartenait  à la  saga- 
cité des  maîtres  qui  ont  choisi  cette  vieille  institution  pour 
objet  d’un  concoure  académique,  de  diicouvrir  dans  un 
sol  épuisé  une  veine  nouvelle  et  féconde,  et  de  signaler, 
à côté  des  sentiers  Ivattus,  la  voie  inexplorée  qui  peut  le 
mieux  conduire  au  but. 


11. 


Traiter  de  la  condition  des  femmes,  c’est  toucher  à l'un 
des  problèmes  les  plus  délicats  de  la  science  sociale^  .\vant 
d’aborder  un  des  côtés  de  ce  problème,  je  veux  un  instant 
envisager  la  question  dans  son  ensemble,  et  essayer  d'en 
faire  sentir  l’importance  et  les  difficultés. 
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Tnc  suppi-stitioii  des  nneiens  (lonnnins  iillriluu'iit  à la 
feiniiie  une  sorlp  dp  prpscicncp  divine  et  li'inniipiipp  siinia- 
tiirellc  sur  les  destiiides  limnaines.  Au  fond  de  celle  naïve 
croyance  sp  caclie  peut-être  <pioI([ue  verilê.  N’eu  est-il  pas 
un  peu  de  l’influence  de  la  feinnie,  toujours  active,  <|uoi<|up 
secrète  et  voilée,  couiinc  d'une  puissance  supt-rieurp,  ipie 
l’œil  ne  voit  pas  et  dont  on  sent  partout  la  présence?  llidé- 
guée  dans  roiiibre  du  foyer  domestique,  la  léniinc  seuilde 
rester  étrangère  à tous  les  grands  événeinenls  de  ce  monde; 
elle  ne  se  montre  que  de  loin  eu  loin  sur  la  scène  de  l’iiis- 
toire.  Sauf  des  exceptions  plus  éclatantes  que  nombreuses, 
ou  lie  la  voit  apparaître  ni  sur  les  champs  île  bataille,  ni 
dans  les  comices  populaires  ou  dans  les  conseils  des 
monarques.  Les  lois  se  font  sans  elle  et  soiivenl  conire 
elle;  elles  l’ont  exclue  de  la  vie  publique,  elles  l’oul  frai)|ii'e 
d’incapacité  jusque  dans  la  sphère  de  la  vie  prixée:  jiarfois 
elles  l’ont  conliui’c  dans  la  maison  de  sou  père  ou  de  son 
mari  comine  dans  une  prison,  pour  mieux  assurer  son 
impuissance.  .Mais,  de  ce  cercle  étroit  où  les  lois  l’axaient 
renfermée,  rinlluence  de  la  femme,  s’écbappani  comme 
])ar  de  secrets  canaux,  s’est  répandue  dans  la  société  tout 
entière.  Ii'aulant  plus  inévitable  qu'elle  s’exerce  dans 
l’onvlire,  d’autant  plus  irrésistible  qu’elle  n’emploie  jamais 
la  force  et  la  contrainte,  elle  intervient,  « inxisible  et  pré- 
sente, '1  dans  tous  , les  grands  événements  de  la  vie  des 
peuples.  L'anliqiiilé  semble  en  avoir  eu  le  sentiment;  dans 
ses  fables  et  ses  légendes,  où  l’on  découvre  parfois  une 
vérité  plus  profonde  que  dans  l’exactitude  matérielle  de 
riii.stoire,  la  première  cause  de  l’élévation  ou  de  la  ruine 
des  empires,  c’est  presque  toujoui-s  quelque  fille  séduite  ou 
quelque  épouse  outragée.  L’instinct  des  peuples  se  ren- 
contre ici  avec  la  sagesse  des  Iégi.slateurs  et  des  pbilo- 


Digitized  by  Google 


I.NTnODUCTIOX. 


7 


sophcs  : eux  aussi  ont  coin|)ris  la  puissKince  cnclu^î  de  ee 
sexe  si  faible  en  apparence,  et  au  fond  de  cbaipie  réforme 
sociale,  n^aliséc  ou  rêvée  par  un  Lycurgue  ou  un  Plalon, 
l’on  reiiconlre  un  nouveau  système  sur  la  condition  des 
femmes. 

Qu’esl-il  besoin  d’ailleurs  du  témoignage  des  sages? 
C’est  toute  l’histoire  qui  nous  l’altesle  ; lud  changement  ne 
s'est  accompli  dans  la  condition  particulière  de’la  femme 
sans  réagir  aussitôt  sur  la  constitution  de  la  société  tout 
entière.  Partout  où  riiomme  a dégradé  la  femme,  il  s’est 
(b'gradé  lui-même;  partout  où  il  a méconnu  les  droits  d(;  la 
femme,  il  a perdu  lui-même  ses  propres  droits. 

Ainsi,  dans  tous  les  pays  où  la  femme  est  traib'e  en 
l'sclave,  riiomme  a perdu  le  sentiment  et  jiisiprà  la  notion 
de  la  liberté.  On  le  vqit  par  ces  pays  d’Orient  où  règne  la 
polygamie  et  (pii  sont,  comme  dit  Monti'siiuieii , « la  \ raie 
patrie  du  despotisme;  d la  femme  y appartient  à riiomme. 
mais  riiommc  ù son  tour  appartient  au  despote;  tyran  dans 
son  sérail,  il  est  esclave  partout  ailleurs. 

Là  où  la  femme  a ronservé  son  indi'qiendance , mais  a 
perdu  sa  pudeur,  où  la  licence  des  niœui-s  et  la  facilité  des 
divorces  ont  disslionoré  le  mariage,  on  a vu  bientôt  le  sen- 
timent de  dignité  personnelle  s’effacer  chez  le  citoyen 
comme  chez  l’homme  privé,  et  la  corruption,  cachée 
d’abord  au  sein  des  familles,  envahir  de  proche  en  proche 
le  corps  social  tout  entier. 

Partout  au  contraire  où  les  institutions  ont  assuré  à la 
femme  sa  liberté,  sa  capacité  civile,  sa  dignité  morale,  on 
a vu  fleurir,  comme  sur  un  sol  propice,  les  \ertus  domes- 
tiques et  les  vertus  civiques,  les  libertés  de  riiommc  privé 
et  les  libertés  du  citoyen. 

Telle  est  l’importance  de  la  question  <]ui  se  présente  à 
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nous  au  seuil  niêiue  de  notre  élude.  Mallieureiiseineiit  ses 
diflicullés  seinhleiit  égaler  sou  iinportaiice.  Sans  cesse  a};i- 
l(‘e,  niais  jamais  (•jiuisée,  cent  fois  tnmcliée,  mais  toujours 
renaissante,  il  semble  (]u’ellc  ait  reru  toutes  les  solutions 
ima;;inables,  et  (péelle  attende  encore  sa  solution  détini- 
tive.  Il  n'est  pas,  je  crois,  dans  les  sciences  sociales  un  pro- 
lilème  (pii  ail  jeté  l’esprit  humain  dans  de  plu.s  tristes 
('«"aremenls.  Les  |)lus  sap;es  et  les  plus  habiles,  en  face  de 
ce  problème  décevant,  ont  erré  comme  le  vulgaire,  et  ont 
oublié  les  conseils  de  la  niison  et  de  l’expi-rience  pour 
suivre  les  caprices  de  riinaginatioivet  de  la  fantaisie.  Ou’on 
lise  ces  immortels  dialogues  (pii,  inspin's  par  le  maître  de 
tous  les  philosophes  cl  écrits  par  le  plus  éloquent  (h‘  ses 
disciples,  semblent  contenir  le  dernier  mot  de  la  sa;;esse 
anti(pie,  on  y verra  comment  Socrate  et  Platon  ont  réglé  le 
sort  de  la  femme  dans  leur  r('‘publi(|ue  idihde;  je  n’ose  citer 
ici  ces  pages,  tant  elles  outragent  le  bon  sens  et  la  pudeur. 
Kst-il  besoin  , d’ailleurs,  de  remonter  à l’antiquité  païenne, 
et  les  utopies  conlenqioraines  d’un  Saint-Simon  ou  d’un 
Fourier  ne  peuvent-elles  pas  le  disputer  à celles  du  pbilo- 
sophe  grec,  du  moins  en  bizarrerie  et  en  extravagance? 

Mais  ce  (jui  c'st  surtout  digne  de  remanpie,  c’est  (pie  les 
institutions  des  peuphîs  h ce  sujet  ne  sont  pas  moins 
étranges  parfois  (pie  les  théories  des  philosophes.  Sortez 
des  limites  de  l’Europe  civili.sée  pour  jeter  un  coup  d’aûl 
sur  l’état  de  la  feinme  dans  tous  les  pays  et  dans  tous  les 
figes,  et  tout  ce  (pi'ont  ivvé  les  théoriciens,  vous  le  verrez 
pratiqué  par  les  peuples;  ces  conceptions,  ipii  semblaient 
ne  pouvoir  éclore  (jue  dans  l’imagination  maladive  d’un 
rêveur  solitaire,  vous  allez  les  voir  réalisées  dans  les  mœurs 
et  consacnhjs  dans  les  lois. 

Esclave  dans  certains  pays,  la  femme  est,  dans  d’autres. 
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inaîtrcsso  souveraine.  Ici  rèsiie  la  polygamie;  là,  la  polyan- 
drie; ailleiii's  la  plus  grossière  i)roiniscuitè.  Il  ii'esl  pas 
lM!soin  de  reiuonler  à l’épo<luc  fabuleuse  des  Amazones  pour 
voir  les  femmes  e.xerccr  sur  les  hommes  une  domination 
tyrannique;  écoutez  seulement  les  relations  des  voyageurs 
modernes,  ils  vous  diront  que,  dans  plusieure  parties  du 
centre  de  l’Afrique  et  du  sud  de  l’Asie,  les  femmes  ont  des 
harems  d'hommes,  et  ([ue  ce  sont  elles  (]iii  dirigent  tout, 
dans  la  famille  cl  dans  l'iîlal.  l’ar  contre,  chez  les  Tarlares 
Mongols,  la  femme  est  condamnée  au  plus  dur  esclavage  : 
dès  qu’elle  devieni  enceinte,  on  la  considère  comme  im- 
pure el  son  mari  la  chasse  de  la  maison.  Chez  plusieurs 
nations  de  l’antiquité,  la  prostitution  était  en  honneur  et 
la  femme  la  plus  souillée  était  la  plus  vénérée.  Il  en  est  à 
peu  près  de  même  aujourd’hui  chez  ceilaines  peuplades  de 
rocéanie.  D’autres  e.vigent  de  la  femme  mariée  la  plus 
stricte  fidélité,  tandis  qu’elles  encouragent  chez  la  jeune 
fille  la  plus  honteuse  dissolution.  La  communauté  des 
femmes  rêvée  par  Platon  et  par  Fouriera  existé  dans  l’an- 
tiquité el  existe  encore  de  nos  joui-s  chez  plusieni’s  tribus 
du  sud  de  l’Asie  et  des  fies  de  la  mer  des  Indes  ; chez  les 
unes,  les  femihes  appartiennent  en  commun  à toute  la 
tribu;  chez  les  autres,  elles  apparliennenl  en  commun  à 
tous  les  membres  de  la  même  famille  '.  N’en  ai-je  pas  assez 
dit,  et  peut-on  concevoir,  sur  l’état  social  de  la  femme, 
théorie  si  insensée,  qui  n’ait  eu  sa  plate  et  son  jour  dans 
la  triste  Instoirc  de  l’humanité? 

C’est  là,  je  le  répète,  un  fait  remarquable  : car,  si  l’on 
considère  la  plupart  des  institutions  civiles  qui  ne  sont  pas 

1-  M'-incrs  Geschichte  des  iveiblichen  GescMechts^  Hanovre,  1788,  vol.  I, 
p.  Ci,  75,  10*2,  UH>,  etc.;  J.  Unger,  die  Ehe  m i7i/*er  welthistorischen 
EntivicklunOt  Vienne,  1850,  p.  10  et  suir. 
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iiiip  création  arhitraire  de  la  loi  positive,  on  les  Iroiive 
consacrées,  du  moins  dans  leur  principe  essenliel,  par  la 
coutume  de  tous  les  pays  et  de  tous  les  temps.  11  n’est  pas 
de  peuple  qui  n’ait  reconnu  la  puissance  du  père  sur  les 
enfants,  la  ])rotection  due  aux  mineurs,  la  foi  due  aux 
conirats,  ou  si  parfois  «juelque  protcslalion  a pu  s'4-le\er 
contre  ce  consentement  univei'scl,  ce  n’est  que  la  voix 
isolée  d’un  utopiste  dont  les  paradoxes  sont  resti-s  sans 
(iclio.  L’homme  de  génie  peut  faire  des  paradoxes,  mais 
les  peuples  n’en  font  jamais.  Les  plus  ignorants  et  les  plus 
harbaifs  semblent  guidés  dans  leurs  iiislilulions  par  une 
sorte  d’instinct  providentiel,  et  l'on  trouve  souvent  autant 
de  sagesse  dans  les  coutumes  naïves  des  races  primitives 
que  dans  les  codes  savamment  élaborés  dos  sociétés  les 
plus  avancées.  Pourquoi  en  est-il  tout  autrement  des  lois 
relatives  à la  femme,  et  ne  renconirons-nous  ici,  au  lieu 
d’un  sjtgc  accord  entre  les  sociéti's  humaines,  (ju'un  chaos 
<le  bizarres  contradictions? 

t'/ost  que  les  peuples,  comme  les  indixidus,  ont  leiii-s 
passions  et  leurs  faiblesses.  Ce,  n’est  pas  la  froide  raison, 
c’est  un  sentiment  d’une  irrésistible  violence  qui,  attirant 
les  deux  sexes  l’un  vers  l’autre,  a trop  souvent  inspir(-  les 
lois  qui  devaient  les  unir.  Faut-il  s’étonner  dès  lors  si  ces 
lois,  au  lieu  de  faire  régner  l’ordre  moral,  n’ont  servi 
(xarfois  qn’à  consacrer  le  vice  et  l'infamie?  Incertaines  et 
mobiles  comme  les  instincts  grossiei’s  (jiii  le.s  avaient  dic- 
tées, elles  ont  dit  varier  avec  le  tempérament  des  races, 
avec  la  nature  des  climats,  avec  le  degré  de  culture  des 
sociétés;  au  lieu  d’être  concordantes  entre  elles  comme  la 
raison  même  de  l’humanité,  elles  ont  été  incohérentes  et 
contradictoires  comme  scs  passions  et  ses  erreurs. 

Mais  les  erreurs  mêmes  iiorlent  avec  elles  leurs  ensei- 
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giicinents;  à Iravere  bien  des  latonnemenls  et  des  expé- 
riences, les  lois  sur  la  condition  des  feinines  ont  suivi  d'àge 
en  âge  un  progrès  continu,  et  le  publiciste  qui,  aujourd’hui, 
jette  un  regard  d’ensemble  sur  ces  institutions  si  diverses, 
trouve,  dans  leur  variété  même,  une  instruction  plus  coin- 
plète  et  lin  intérêt  plus  attachant.  M nous  pouvions  nous- 
inêine,  dans  cette  étude,  explorer  tour  à tour  tontes  les 
législations  qui  ont  tenu  une  place  dans  l’bistoire,  il  n'en 
est  pas  une  qui  ne  nous  offrit,  sur  la  condition  des  l'einnies, 
ipielque  système,  «pielque  principe  nouveau;  il  n’en  est  pas 
une  qui  ne  découvrit  à nos  regards  quelque  cùté  noinean 
de  ce  vaste  problème.  Nous  remonterions  d’abord,  sur  la 
trace  des  plus  antiques  traditions,  jusque  chez  ces  tribus 
patriarcales  où  la  femme,  vénérée  mais  asservie,  n’avail 
d’autre  maître,  d’antre  légi.slatcnr  ni  d’antre  juge  que  son 
père  ou  son  é])oux.  Ensuite,  mettant  en  regard  les  deux 
civilisations  qui  se  sont  partagé  l’ancien  monde,  nous  oppo- 
serions au  despotisme  oriental  qui  a fait  de  la  femme  une 
esclave,  l’esprit  libéral  des  républiques  grecques  et  latines 
qui,  en  instituant  pour  la  première  fois  la  monogamie  et  la 
dot,  ont  garanti  ])our  jamais  à l’épouse  .sa  dignité  et  son 
indépendance.  Après  avoir  suivi,  à travei-s  les  phases  suc- 
cessives de  la  loi  romaine,  le  lent  développement  de  la 
civilisation  païenne  et  son  rapide  déclin , nous  verrions 
s’ouvrir,  la  voix  du  Christ,  l’ère  des  sociétés  nouvelles. 
Nous  chercherions  alors  à démêler,  dans  le  chaos  ténébrenx 
du  moyen  .Age,  les  trois  éléments  dont  se  sont  formées,  par 
des  combinaisons  diverees,  toutes  les  législations  de  l'Eu- 
rope moderne,  l’esprit  chrétien,  l’esprit  romain,  l’esprit 
germanique.  Nous  montrerions  ces  trois  principes  concon 
rant  tous  les  trois  par  des  voies  diverses  à relever  la  condi- 
tion de  la  femme  et  ù élendre  ses  droits,  l’nn  en  consacrant 
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riiidissolubilito  du  mariage,  l’nuln'  en  assuraiil  la  conser- 
vation do  la  dot,  le  troisième  enfin  en  inspirant  cet  enthou- 
siasme clicvaleresqiio  qui  lit  du  respect  pour  la  femme  la 
première  vertu  des  héros.  Pour  mieu.v  distinguer  ces  élé- 
ments divei's  qui  se  mCdeiit  et  se  comhinent,  nous  étudie- 
rions d’ahord  cliacun*îl'eu.v  dans  le  pays  où  il  a le  plus 
particulièrement  prévalu , le  droit  germanique  dans  les 
lîlals  du  Nord,  le  dmit  romain  dans  la  classique  Italie,  le 
droit  canonique  dans  la  catholique  Kspagne.  Enlin,  entrant 
en  l’rancc,  nous  verrions  toutes  ces  sources  diverses  de  la 
civilisation  moderne  y,  conlluer,  s’y  confondre  et  jiroduin* 
enfin  dans  notre  Code  civil,  le  monument  le  plus  complet 
de  la  législation  contemporaine.  Arrivés  aloi-s  au  terme  de 
nos  recherches,  nous  pourrions  comparer  notre  code,  dans 
ses  dispositions  sur  la  capacité  de  la  femme,  aux  principau.x 
codes  de  l'anliqiiilé  et  de  l'étranger,  et,  enrichis  de  l’expé- 
rience de  tant  de  siècles  et  de  tant  de  peuples  diiei's, 
résoudre  en  pleine  connaissance  de  cause  le  prohlème  po.sé 
par  l’Académie. 

Voilà  certes  un  vaste  et  beau  champ  d’explorations 
scientifiques,  trop  vaste  assurément  pour  notre  faiblesse 
et  notre  inexpérience.  N’imjiorle!  nous  allons  tenter  de  le 
parcourir.  Si  la  solution  du  prohlème  est  au-tlessus  de  nos 
forces,  la  recherche  en  est  pleine  d'attrait;  et  quel  que  soit 
l'accueil  (jiie  doivent  trouver  ces  pages  auprès  de  l'Acadé-- 
mie,  l’honneur  d’occuper  un  instant  l’attenliou  des  maîtres 
les  plus  illustres  est  à lui  seul  une  récompense. 
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CHAPITRE  PREMIEP. 

ORIGINES 

1. 

I!  n’csi  pas  de  période  dans  l’hisloire  plus  obscure  et 
plus  allrayaiile  à la  fois  (iiie  celle  des  preuiiei'S  Ages.  De  tout 
temps,  rhumanilé  s’est  complue  A interroger  les  ténèbres 
qui  enveloppent  son  berceau.  Et  cette  curiosité  est  bien  légi- 
time. car  comment  j)ourron.s-nous  savoir  dans  quelle  direc- 
tion marchent  les  sociétés  humaines,  si  nous  ignoi'ons  de 
(|uel  point  elles  sont  parties?  Aussi,  l’érudition  contempo- 
raine a-t-elle  pou.s.sé  avec  ardeur  ses  explorations  vers  ces 
régions  ténébreuses,  peuplées  jadis  par  l'imagination  des 
l)oëtes:  les  rêves  évanouis  de  l’Age  d’or  ont  fait  place  de  nos 
jouis  A de  laborieu.x  systèmes,  A de  savantes  hypothèses, 
moins  .séduisantes  A coup  sûr  et  peut-être  non  moins  chi- 
mériques que  les  poétiiiues  fictions  d’autrefois.  Je  n’ai  pas 
ici  la  piélenlion  de  faire  un  choi.x  entre  ces  systèmes  con- 
tradictoires *,  encore  moins  celle  de  proposer  A mon  tour 

I.  Parmi  les  ousTages  systiimatiqucs  sur  la  condition  des  femmes  chez 
les  peuples  primitifs,  je  dois  citer  surtout,  comme  le  plus  rdcent  cl  le  plus 
savant,  Uadiofen,  Dus  llultenechi,  Stuttgard,  1801. 
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un  système  nouveau.  Ma  tâche  est  plus  modeste  : elle  se 
bornera  à grouper  quelques  documents  sur  la  condition  de 
la  femme  dans  les  premiei's  âges,  et  à les  laisser  parler 
eux-mêmes. 

Mais  quels  documents  pouvons-nous  avoir  sur  des 
époipies  antérieures  à l'iiisloire?  Ce  sont  d’abord  les  tradi- 
tions conservées  cbez  les  premiers  peuples.  Ces  traditions, 
il  est  vrai,  revêtent  le  plus  souvent  la  forme  de  récits 
fabuleux  et  de  poétiques  légendes.  Mais  ce  n’est  pas  une 
raison  pour  leur  refuser  toute  créance.  Ces  fables  popu- 
laires et  ces  injtbes  mystérieux  ne  sont  [las  l’invention 
arbitraire  d’un  bomme,  ils  sont  l’œuvre  inconsciente  de 
tout  un  peuple,  et  par  conséquent  l’expression  la  plus 
sincère,  de  .sa  pensée  et  de  son  génie.  Il  n’y  faut  pas  clier- 
cbersans  doute  la  certitude  prccise  de  l’bistoire,  qui  seule 
doit  servir  de  guide  ilans  la  recberche  des  faits  matériels; 
mais  si  l'bistorien  seul  peut  nous  ren.seigner  sur  la  vie 
extérieure  d’un  peuple,  le  mytbe  ou  la  légende  ne  pour- 
ront-ils pas  nous  révéler  ses  idées,  scs  croyances,  le  sens 
intime  de  ses  institutions? 

Il  est  une  autre  source  de  documents  ])lus  négligés  et 
peut-être  plus  sdi-s.  Ce  sont  les  relations  des  voyageui’s  (lui 
ont  visité  les  tribus  encore  sauvages  de  l'Océanie  , de 
r.Vfriipie  ou  du  nouveau  monde.  L’bistorien  peut  trouver 
ici,  dans  des  témoignages  récents  ou  contemporains,  une 
image  de  ce  qu’étaient  nos  pèi-es  il  y a quarante  ou  cin- 
quante siècles;  comme  le  géologue  qui,  sans  creuser  le 
sol,  sait  découvrir  à sa  surface  des  échantillons  de  chaque 
période  géologique,  il  peut,  lui  aus.si,  sans  fouiller  dans  les 
profondcui-s  du  passé,  retrouver  aujourd'hui  encore,  sui- 
tes divei-ses  parties  du  globe,  des  sociétés  dans  l’eufance  et 
nu  berceau.  Tous  les  peuples  n'ont  pas  vieilli  avec  la  même 


Digiiized  by  Google 


OniGlNES. 


IT 


vilesse,  tous  n’ont  pas  inarcliê  d’iin  pas  d"al  dans  la  voie 
du  progrès.  Iæs  uns,  une  fois  parvenus  ;t  la  iireniière 
période  liistoriijue,  celle  de  la  monarchie  alisolue,  semblent 
s'y  être  reposés  et  comme  endormis  pour  toujours  : les 
grands  empii’es  d'ürient  ne  dilTêrent  guère  aujourd'hui 
de  ce  qu’ils  étaient  au  temps  de  Ctésias  et  d’Hérodote. 
D'autres  peuples,  plus  arriérés  encore,  se  sont  arrêt(“s  à 
la  constitution  de  la  famille;  ils  n’ont  pas  su  parvenir 
ju.squ’à  la  fonnnlioii  de  l’Klat,  et  l'histoire  n’a  pas  encore 
commencé  pour  eux  : les  .\rahes  du  désert  et  les  peu- 
plad(?s  du  centre  de  l’Afrique  vivent  groupés  par  familles 
et  par  tribus,  comme  au  temps  d’Ahndiam  et  de  Jacob. 
Entin,  encore  au  delà,  l’on  rencontre  des  peuplades  .sau- 
vages chez  tpii  l'on  ne  trouve  ni  État  ni  famille  organisés  : 
les  premiers  Européens  (|ui  ont  exploré  ces  tristes  régions, 
y ont  trouvé  des  hommes  ignorants  de  tous  les  arts  néces- 
saires au  progrès,  séparés  de  loute  rommunication  avec  les 
autres  peuples  par  l’immensité  des  mei-s  ou  des  déserts, 
vivant  au  jour  le  jour , sans  mémoire  comme  .sans  pré- 
voyance, et  incapables  par  eu.x-mémes  de  tout  développe- 
ment moral  ou  matériel.  Si  nous  cimrehons  ce  que  peut 
être  une  société  dans  son  état  primitif  et  rudimentaire, 
n’est-ce  i>as  dans  les  relations  de  ces  voyageurs  ([ue  nous 
devrons  en  trouver  le  plus  lldèle  tableau? 

"En  signalant  ces  deux  sortes  de  documents,  je  ne 
m’abuse  point  sur  leur  valeur.  Je  sus  qu’ils  méritent  par- 
fois à peine  le  titre  de  documents,  tatit  leur  véracité  est 
suspecte.  Les  traditions  primitives  sont  pleines  de  ces  poé- 
tûpies  mensonges  où  se  coiiqjlalt  l’imagination  des  peuples 
enfants;  et  les  voyageurs  modernes,  non  moins  crédules 
que  le  vieil  Hérodote,  sont  souvent  peut-être  moins  sincères 
que  lui.  Mais  si  ces  deux  classes  de  documents,  chacune 
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prise  part,  ne  peuvent  donner  qu’une  preuve  insuffisanle, 
elles  fournissent  tout  au  moins  une  présomption  très-grave 
lorsqu’on  les  rapproche  et  les  compare  : si,  dans  cette  com- 
paraison, nous  voyons  les  traditions  antiques  trouver  leur 
confirmation  dans  les  observations  modernes,  si  la  légende 
d’Hérodote  ou  de  Ctésias  vient  concorder  avec  la  relation 
de  Bougainville  ou  de  La  Pérouse,  nous  devrons  ajoutei' 
quoique  foi  à un  pareil  témoignage,  car  deu\  témoins  partis 
de  points  si  éloignés  n’ont  guère  pu  se  rencontrer  que  sui- 
te terrain  de  la  vérité.  Inlerrogeons-los  tour  à tour  et  com- 
parons leurs  réponses. 

Les  traditions  primitives  n’ont  pas,  à coup  sdr,  de 
meilleur  interprète  qu’Ilérodotc  : sa  crédulité  même  et  son 
défaut  de  critique  nous  garantissent  qu’il  n’est  que  l’écho 
fidèle  des  croyances  populaires,  et  c’est  l’antiquité  tout 
entière  qui  nous  parle  dans  son  livre.  Qu’y  lisons-nous? 
Que  parmi  les  trihiis  nomades  de  l’Afrique,  chez  les 
Ausiens,  les  Gindanes,  les  Aasamons,  le  mariage  était 
inconnu;  « les  hommes  et  les  femmes  s’accouplaient  au 
hasard,  comme  les  bétes  d'un  troupeau-,  quand  un  enfant 
était  dewiiii  grand,  la  peuplade  réunie  l’attriluiait  à 
fliommc  avec  les  traits  de  qui  il  avait  le  plus  de  res.scm- 
hlancc  et  qui  était  présumé,  en  conséquence,  être  son 
père  '.  » Au  témoignage  d’Hérodote  il  faut  joindre  ceux  de 
Diodore  et  de  Solin  *. 

Ces  mœurs  sauvages  des  tribus  d’Afrique,  nous  les 
retrouvons  aux  bords  de  l’Euxin  et  sur  fimmense  plateau 
de  la  Sejthie.  L’autorité  d’Hérodote’  est  ici  confirmée  par 
celle  de  Strabon  : « Chez  les  Scythes,  dit  le  grand  géo- 

1.  Li?.  IV,  ch.  cLwii,  CLxxvï,  cuw. 

*2.  Diodore,  III,  32  (sur  les  Troglodytes)  j Solin,  30  (sur  les  GaramaïUes)* 

3.  Lir.  IV,  ch.  civ,  clxxii. 
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graphe,  les  femmes  et  les  enfants  étaient  possédés  en  com- 
mun, comme  dans  la  républùiue  de  Platon',  n Xéno- 
phon,  Sextus  Empiricus,  Apollonius  de  Rhodes,  parlant 
d’autres  peuplailes  de  l’Asie,  tiennent  à peu  près  le  même 
langage*. 

Dans  l’Europe  ancienne,  les  traces  de  cette  harharie 
primitive  semblent  s’être  plus  rapidement  effacées.  Au 
temps  des  écrivains  classiques,  nous  ne  les  déconvrons 
plus  que  dans  quebpies  régions  demeurées  sauvages,  au 
pied  du  Caucase,  sur  les  bords  de  l’Euxin,  sur  les  côtes 
de  la  Dalmatie,  et  dans  des  îles  écartées,  comme  les 
Raléares,  la  Rretagne  et  l’Irlande  *.  Mais  les  nations  les 
plus  civilisées,  la  Grèce  et  l’Italie,  ont  conservé  <lans  leurs 
traditions  le  souvenir  d'un  état  de  promiscuité  qui  aurait 
précédé  l’iiislilution  du  mariage.  « A Atbènes,  dit  (lléarque 
dans  Alliénée,  c’est  Cécrops  qui,  le  premier,  unit  riiomme 
à la  femme  en  leur  imposant  une  fidélité  mutuelle  ; car 
ju.s<iue-là  les  rapports  entre  les  deux  sexes  étaient  sans 
règle  et  sans  loi,  et  nul  enfant  ne  pouvait  reconnaître  son 
père  ‘.  Il  E’historien  Tlufopompe  parle  presfjue  dans  les 
mêmes  termes  des  premiers  habitants  de  l’Italie  : « Chez 
les  Tyrrhènes,  dit-il,  la  loi  voulait  que  tontes  les  femmes 
fussent  conimunes;  tous  les  enfants  aussi  étaient  élevés  eu 


1.  Liv.MI,  ch.  m,  n.  7. 

2.  Xt'iioplion,  Anahasis,  Jiv.  \\  ch.  iv,  n.  33;  Apollonius  de  Rhodes, 
Argon,,  II,  v.  1023-10‘i?;  Stixtiis  Empiricus,  Pyrrhon.  Hypolyp.,  III,  p.  <1IK 
(éd.  Bekker). 

3.  Hérodote,  1,  203;  Nicolas  de  Damas  (Mûller,  Flist.  grœc.  fragm.t  IH* 
p.  458);  Diodore,  V,  18;  César,  de  belio  gaUico,  V,  1'»;  Slrahon,  liv.  IV, 
ch.  V,  n.  4. 

4.  Cléarque,  ap.  Athenæ.^  XIII,  2 ; « 'Ev  oî  rpûio;  ptav 

Ivt  ivsSr.v  t6  npôtipov  oCirtûv  t«v  iryvôèwv,  xal  xotvoyaptuv 
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coluiilun,  car  nul  ne  pouvait  savoir  de  quel  onfani  il  diail 
père  ' . )i 

Voilà  bien  des  témoignages,  et  il  me  serait  facile  de  les 
multiplier  encore.  Les  témoins  sont  nombreux  et,  ce  qui 
est  plus  rare,  ils  .sont  unanimes.  Je  ne  sais  s'il  faut  ou  non 
les  en  croire:  mais  tous  nous  déclarent,  d'une  commune 
voix,  (jue  le  mariage  n'existait  point  encore  à l’origine  des 
sociétés  luimaines,  et  (|ue,  inconnu  de  tous  les  peuples 
demeurés  à l'étal  sauvage,  il  a été  l’œuvre  de  la  civilisation 
et  son  premier  bienfait. 

Des  t(-\tes  non  moins  concordants  et  non  moins  nom- 

♦ 

brenx  nous  re[)réscntent  la  femme,  chez  ces  mêmes 
peuples,  comme  iiidéiiendante  de  riionime  et  parfois 
même  plus  puissante  (pie  lui.  Nulle  autorité  ne  pèse  sur 
elle  dans  une  société  où  les  pouvoirs  domesti<|ues  et  tes 
pouvoirs  publics  sont  également  inconnus;  c'est  à elle 
(|u'a|)pnrtieiineut  les  enfants,  puisqu’ils  n’ont  point  de 
pèi'e  ; c'est  par  elle  que  se  comptent  les  généalogies  ’.  Peut- 
être  est  ce  à ce  renversement  de  tous  les  rappoi'ls  naturels 
entre  les  deux  sexes  (jue  nous  devons  l’attacher  aussi  la 
tradition  des  ,\nmzones,  tradition  si  répandue  dans  le 

1.  Jp.  Atlienæ.^  Xil,  !i  j « HeÔTro}ji7:o;  5*  iv  |xv'.  twv  ‘l«TTO{ità)v  * xat 
vôjxov  Êtvat,  çr.'TÎ,  Tcxpi  ?oî;  T\^^^r,voï;,  xoivi;  ÛTrifty^tiv  t*;  ^vvotix»;... 

ôs  Tov;  Tvppr,voÿ;  tà  îraioia , oOx  tlooTo;  ôtou  TsaTpô;  i*7Ttv 

ixcÉTCO,^ » 

2.  Hêrofiotc,  ]«  173  : « (A'jxiot)  xxXsOffi  àxô  (irjîpuiv  itoviTO'j;  xxl  oCxt 

ànô  TbW  TcxTi^v.  » Le  témoignage  d'Iiérodoïc  est  confirmé  par  cotix  de  Nicolas 
de  Damas  {ifist.  oræc.  fr.^  t.  III,  p.  4C1)  : « AOxtoi  tx;  fjvatxa;  |ià>.).ov  toy; 
àvSpx;  xai  xxXoOvxxt  jir.TpôOtv...  » ctd’Héraclide  do  Pont  [iUst,  gr,  (r.y 

t.  II,  p.  217).  L’on  peut  voir  aussi,  sur  les  Locriens,  P<»lybc,  XII,  5;  sur  les 
Xantliiciis,  Plutarque,  de  nitilierum  virtut.,  0;Nympliis  d’Iléracléo 

gr,  fr.,  t.  III,  p.  lô);  sur  les  Éthiopiens,  So)iii,30  : a Garamantici  .£lliiopes 
inatrimonia  privutim  nesciunt...  Inde  est  quod  Ülios  niatres  tantum  recog* 
iioscunt,  puterni  nomtuisnulla  reverentia  est.  » 
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momie  antique  tiuc  ses  (écrivains  les  plus  rdccnis  et  les 
moins  rrédules  n’osent  en  méconnaili'e  raulorild Des 
ilocumenls  divers  nous  signalent  rexislencc  dos  Amazones 
précisément  dans  les  mêmes  pays  où  nous  avons  renconiré 
tout  à l'heure  la  commiinaulé  des  l'emmes  : sur  les  bords 
du  Pont-Euxin,  dans  la  Libye,  dans  la  Liburnie,  dans  la 
Scylbie  cl  sur  tout  le  plateau  de  l'Asie  septentrionale*; 
et  ici  le  témoignage  des  auteurs  grecs  trouve  une  confir- 
mation inattendue  dans  des  écrivains  qui,  ù coup  sùr,  ue 
connaissaient  pas  plus  Diodore  qu’ils  n’étaient  connus  de 
lui,  je  veux  dire  les  historiens  chinois,  dont  le  Mmjasin 
asiatique  nous  a communiqué  les  curieux  récits 

Que  conclure  de  tous  ces  témoignages?  C’est  (pie,  du 
moins  dans  la  croyance  générale  de  l’anliqiiitt'-,  il  y a eu 
une  époque  antérieure  à toute  civiii.sation,  où  les  rapports 
entre  les  deux  sexes  n’étaieut  encore  réglés  ni  par  les  lois 
ni  par  les  mœurs. 

Cherchons  maintenant  si  cette  croyance  de  toute  l’an- 
tiquité sé  trouve  conlirmée  ou  démentie  par  les  observa- 
tions des  voyageurs  modernes.  Interrogeons  ces  explora- 
teurs qui,  les  premiers,  ont  ahais.sé  les  iiarrières  naturelles 
devant  le.squelles  le  progrès  de  la  civilisation  européenne 
s’était  jusqu’alors  arrêté.  Ou’ont-ils  trouvé  dans  ces  lies  de 
l’Océanie,  où  aucun  homme  civilisé  n’avait  encore  porté 

1.  Arrien,  Alex,  expert.,  VII,  12  : « Mr,  vEvÉïrtii  («v  YapEtavri/w;  ynoi 
ToOîwv  Twv  fjvaixwv  oO  niinov  tùnxl  èixoïvs,  tocoûtoiv  xal  toiovtwv 
û(ivr,0cv.  n 

2.  Eschyle,  Prom.  v.  723  ; Dioclorc,  III,  71-71;  IV,  10;  Servius, 

ail  Virijil,  Ænfid.,  I,  t.  217. 

3.  Klaprotli,  Magasin  asiatique,  Paris,  1825,  t.  I,  p.  250.  Cpr.  sur  les 
Amazones,  Petrus  Petitus,  Dissert,  de  Amazonibus,  Amstelod.,  H')87  (2*  éd.); 
Pablh^  Guyon  , Histoire  des  Amazones  anciennes  et  modernes  ^ Paris , 1740; 
et  les  monograpliies  modernes  de  Boettiger,  do  A'agcl  et  de  Hammcr. 
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SCS  pas?  IC  Les  naturels  de  ces  Iles,  écrivait  le  capitaine 
Cook  après  un  long  séjour  à l’archipel  de  Taïti,  sont  de 
mœurs  douces,  ils  sont  religieux,  ils  croient  à l'iininortalité 
de  ràinc,  ils  ont  leur  culte  et  leui-s  prêtres,  enfin  ils  sont 
doués  de  toutes  les  lumières  de  la  conscience  naturelle: 
mais  ils  semblent  élrangei's  à toute  notion  du  mariage  et 
de  la  famille  et  au  sentiment  même  de  la  pudeur.  La 
licence  des  mœurs,  ajoutait-il  aiirès  un  séjour  de  trois 
mois  à O’Taïti,  est  ici  portée  fi  un  point  que  les  autres 
nations,  dont  on  a parlé  depuis  le  commencemenl  du 
monde,  n’ont  jamais  atteint  et  qu’on  ne  saurait  même  con- 
cevoir » On  serait  tenté  de  croire  que  de  telles  mœurs 
ne  peuvent  être,  même  chez  les  sauvages,  qu’une  rare  et 
honteuse  exception.  Mais  consultez  ifaulres  vojageui-s,  et 
vous  retrouverez  les  mœurs  de  Taïti  aux  Iles  Marquises, 
chez  les  autochthones  australiens,  dans  plusieui’s  tribus  de 
la  Nouvelle-Zélande 

En  même  temps,  vous  y verrez  la  femme  jouir  souvent 
d’une  grande  indépendance,  parfois  même  d’une  certaine 
autorité  : aux  Iles  Tonga,  aux  îles  .Mariannes,  dans  plu- 
sieurs tribus  des  Indes  occidentales,  tout  comme  chez  ces 
anciens  peuples  dont  les  historiens  grecs  nous  parlaient 
tout  à l'heure,  c’est  par  les  femmes  que  s’établissent  les 
parentés  et  que  se  comptent  les  généalogies;  les  enfants 
appartiennent  à leur  mère  et  non  à leur  pèi'o  ; les  femmes 
participent  à tous  les  travaux  des  bommes,  elles  conduisent 
les  pirogues,  elles  font  la  guerre,  elles  siègent  dans  les  con- 


1.  Cook,  3'  Voyage,  ch.  x,  xix  (t.  IV  de  la  trad.  française);  Bougainville, 
Journal  d'un  voiiage  autour  du  monde,  t.  II,  ch.  iii. 

2.  Cook,  2'  Voyage,  t.  I,  ch.  viii  ; Duniont-d’Crville,  Voyage  autour  du 
monde,  1. 1,  p.  519;  t.  Il,  p.  337  (2'  éd.,  Paris,  1819);  D.  de  Rienzi,  Océanie, 
t.  II,  p.  234  et  31U. 
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scils’.  Ne  relroiivons-nous  pas,  dans  toutes  ces  relations, 
coninic  un  écho  des  récits  ou  des  légendes  d'Hérodote  ou 
de  Théopoinpe  sur  les  premiers  ùges  de  riiumanité? 

11  est  temps  de  clore  cette  série  déjà  trop  longue  de 
documents.  Peut-être  cependant  me  reprochera-t-on  d’en 
avoir  omis  un,  qui,  plus  imposant  à lui  seul  que  tous 
ceux  que  j'ai  ras.scmhlés,  semble  leur  donner  à tous  un 
éclatant  démenti  : la  Genèse  nous  présente  le  mariage 
comme  un  fait  primordiàl , antérieur  à toute  société.  Oui, 
sans  doute;  mais  les  hommes  n'ouhiièrent-ils  pas  adte 
institution  divine,  loi’squ'ils  se  furent  dispersés  sur  la 
terre  et  qu’ils  provoquèrent  par  leur  impiété  de  si  ter- 
ribles manifestations  de  la  colère  céleste?  C’est  ce  qu’on 
pourrait  induire  des  récits  mêmes  du  livre  saint,  quand  on 
n’en  trouverait  pas  la  preuve  dans  tous  les  textes  que  j’ai 
cités. 

Ainsi,  tous  nos  documents  sont  d’accord,  et  voici  en 
résumé  ce  qu'ils  nous  déclarent  : c’est  qu’il  y a eu,  du 
moins  pour  une  partie  considérable  de  l’humanité,  une 
première  période,  période  de  désoixlre,  et,  pour  ainsi  dire, 
de  chaos  moral,  où  les  saintes  lois  de  la  famille  étaient 
inconnues  et  où  la  femme,  liBrc  de  tout  lien,  se  trouvait 
livrée  en  même  temps  à la  plus  conq)lète  indépendance  cl 
à la  plus  honteuse  abjection.  Plus  lard,  par  une  heureuse 
révolution,  la  première  et  la  plus  grande,  à coup  sùr, 
((u’aient  jamais  accomplie  les  sociétés  humaines,  la  famille 
s’est  constituée,  et  les  hommes  ont  passé  de  l’état  sauvage 
à l’état  patriarcal.  Entrons  maintenant  dans  cette  seconde 
période. 

1.  Uiimont-d’L'rïilIc,  Voyaÿe  autour  du  monde,  I.  II,  p.  Itl;  D.  de 
Kienzi,  O&anit,  t.  i,  p.  395;  Lalîtau,  Mœurs  des  sauvages  américains,  t.  I, 
p.  555,  ri03. 


21 


LIV[U:  I.  — CIIAPITHE  I. 


II. 


I)'aprî-s  loulos  les  traditions  de  raiiliiiiiilé,  la  fainilie  ii'a 
éld  consliliiée  ((lie  le  jour  où  les  |)eu|iles,  reiioii(;aiil  à la 
vie  noiiKide,  ont  coniiiieiuM:  à cultiver  les  terres  et  à fonder 
les  cités.  Les  villes  les  (iliis  ancieiiues  (lorleut  (ires(|U(* 
toutes  des  uoiiis  de  leiiiines.  C'est  toujoui-s  au.\  uièui(*s 
liéros  ((lie  la  l(■^;eudealll•il)lle  et  l'inveutiou  de  l'agriculture 
et  l'institutiou  du  mariage  : Cécrojis  à .Vthèiies,  Odiu  chez 
les  Germains,  Fo-hi  en  Orient,  donnèrent  chacun  à leui-s 
(leujiles  ce  double  bienfait.  .\  Home,  c'était  la  (hrsse  de 
rafjrioullure  ((ui  i)r(.-sidail  au.v  cérémonies  nu|)tiales  et 
[lunissait  h’s  di\orces 

Ce  n'est  (las,  en  elTet,  chez  ces  Irihiis  (irimilives,  (]ui 
n’avaient  d'autres  demeures  (jue  leui-s  chariots  toujours 
errants’,  ((ue  (louvaient  s'élahlir  les  nneui-s  n‘ÿ;ulières  et 
les  liens  indissolubles  de  la  famille.  .\  chaque  éiui;'ralion 
nouvelle,  les  enfants  laissaient  loin  d'eu.v  les  lombes  où 
rc|)osaient  leurs  pères;  nulle  génération,  cbez  ces  (leii- 
plades  mobiles,  ne  lai.ssaitdc  trace  apriXs  elle,  et  comme  on 
n'avait  pas  d’ancêtres,  on  ne  désirail  (las  de  postérité.  Mais 
le  jour  où  l’homme,  s’allachant  au  sol,  a bùti  .sa  maison  et 
a tracé  les  limites  de  son  champ,  la  famille  a été  fondée"; 
cÆi'  ce  n’cst  ])as  pour  lui  seul  qu'il  a créé  un  établissement 


i.  Atlu'*niîc,  XIII,  2;  Virgile,  IV,  v,  57-50,  et  Scrvius,  hic;  Viiglinga 
saga,  5 (lîiMmskritigla,  Lcipsick,  1835}. 

2,  "Atixîôfivot. 

3.  « Ouiov  jüv  rptÔTiTia , tt,  t*  àfoxT,pa.  « Hésiode,  Opéra, 

V.  405. 


Digitized  by  Google 


ORIGINES. 


Î5 

plus  (Im-al)lP  que  lui,  c>st  pour  ses  enfants  et  sa  postérité. 
Le  désir  d'une  postérité,  tel  a été,  dans  toute  l’antiquité,  le 
premier  mobile  du  mariage,  le  premier  sentiment  qui  ait 
imprimé  ;'t  runion  des  deux  sexes  un  caractère  moral  et 
une  forme  régulière*. 

Une  sanction  religieuse,  les  premiers  liommes  n’en 
connaissaient  pas  d’autre,  consacra  à l’origine  ces  deux 
institutions  primordiales,  la  propriété  et  la  famille.  Les 
premières  maisons  furent  des  temples,  les  premiers  foyers 
des  autels’;  la  femme,  gardienne  du  foyer,  partagea  avec 
le  mari  le  soin  des  sacrilices.  L’objet  de  ce  culte  <lomes- 
tique,  ce  n’étaient  i>oint  les  divinités  générales  qui  régnent 
sur  le  monde  : cluuiue  maison,  cbaque  famille  eut  ses  dieux 
à elle  ; elle  adora  ses  lares,  c’est-à-dire  ses  aucêtros  qui,  de 
la  tombe  voisine  où  ils  étaient  couebés,  continuaient  à veil- 
ler sur  la  maison  où  ils  avaient  vécu  **.  Dès  lors,  le  mariage 
revêtait  un  caractère  religieux  et  devenait  un  devoir  sacré  ; 
car  le  jiremier  devoir,  comme  le  premier  intérêt  de 
riiomme,  c’était  de  laisser  après  lui  un  enfant  qui  pùt  ve- 
nir cbaipie  jour  sacritier  à ses  mânes  et  aux  mânes  de  ses 
ancêtres,  et  adoucir  par  ce  culte  funèbre  leur  triste  séjour 
dans  la  tombe.  .Malheur  à riiomme  qui  lais.se  en  mourant 
une  maison  déserte  et  des  autels  abandonnés!  Son  ombre 
imiuiète  ne  trouvera  jamais  le  repos  dans  la  demeure  des 
morts.  Ces  croyances  cl  ce  culte  se  retrouvent  aux  origines 
de  toutes  les  civilisations,  à Rome,  en  Grèce,  en  Germanie, 

1.  « Dul'ere  uxorem  liberorum  quærcndorum  causa.  » Aulu>Gclle,  XVII, 

21;  Gaius,  I,  29.  — « Ilaiotüv  tte’  » Ménaudre,  fr.  1X5  (éd. 

Didol,  p.  373).  — l>ois  de  Manou,  IX,  90. 

2.  Aeiles;  Vesta,  imia,  pierre  du  foyer, 

3.  A.  Rossbacli,  die  roemische  Ehe,  Siuttgard,  1853,  p.  33;  Fustel  de 
Coulange,  la  Cité  antique,  Paris,  1801,  liv.  II,  ch.  m. 
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dans  riiule,  danl  tout  l'Orient*,  l’arloul  le  ciille  doinos- 
lique  a précédd  le  culte  public,  comme  l'institulion  de  la 
fatnilie  a pn*cédé  celle  de  l'État;  et  aujourd'hui  mCMiie,  les 
peuplades  qui  en  sont  encore  restées  à la  vie  patriarcale, 
n’ont  pas  d'autre  autel  que  leur  fovcr  ou  leur  tombe  de 
lamillc,  ni  d'autres  divinités  que  les  ftmes  de  leurs  aïeux’. 

Tels  sont  les  sentiments  et  les  besoins  qui  ont  guidé  les 
premières  sociétés  dans  l'organisation  de  la  famille.  Nous 
allons  recberclier  maintenant,  dans  la  famille  ainsi  orga- 
nisée, quelle  place  occupait  la  femme,  et  ici  encore  nous 
trouverons  une  frappante  analogie  entre  l'état  primitif  des 
sociétés  antiques  et  l'état  actuel  de  ces  nombreuses  tribus 
(jui,  dans  les  Indes  occidentales,  au  sud  de  l'.Xfrique  et  au 
nord  de  l'Asie,  vivent  encore  aujourd'hui  comme  vivaient 
les  premiers  Hébreux,  les  Pélasges  ou  les  Germains. 

La  condition  de  la  femme  a subi  une  transformation 
com|)lète  : en  entrant  dans  la  famille,  la  femme  a,  en 
uiêine  temi)s,  abdiqué  son  indépendance  et  recon<iuis  .sa 
dignité  morale.  Nous  l'avons  vue  tout  à I heure  à la  fois 
indé[>endante  et  avilie-,  maintenant,  par  un  contraste 
nouveau , nous  allons  la  voir  à la  fois  aussi  soumise 


l.  « àil  ‘rîxvonoiitcrOai  » svsxs  toO  xaTa>.iTîsîv  itspov  àvO’  iaviToû  ôîwv  Otj-a- 
TîrjTTjv.  H JanibliquCf  t'tfa  l*ylhag.,  XVIII,  8Ü.  CcMiblimc  pn'copto  n’est  que 
Pcxpresision  pinlosophique  d'une  croyance  populaire  n^pamlue  dans  toute 
rantiquitO.  Manou  avait  dit  avant  les  Grecs  : « Le  iUspar  la  naist^ncc  duquel 
un  homme  acquilfe  dette  et  obtient  rimmortalilc,  a dti.'  cngendriî  pour 
raccomplisseinent  du  devoir;  les  autres  sont  nés  de  l'amour.  » IX,  107,  138. 
Voy.  aussi  pour  la  Perse,  Zend-Aresta^  III,  230;  pour  la  Chine,  Grosicr, 
Descriptton  générale  de  la  Chine,  Paris,  1787  (2*  édit.),  t.  Il,  liv.  III,  ch.  \i. 
Cpr.  l’adage  romain  : m Sacra  privata  perpétua  manento.  » Cicéron, 
de  leg.,lU  0. 

2.  Lafitau,  Mœurs  des  sauvages,  Paris,  1724,  t.  I,  p.  573,  570;  Casalis, 
les  Bassoulos,  vmgMrois  années  au  sud  de  V Afrique,  Paris,  1800  (2*  édit), 
p.  2C2,  270. 
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qu’une  esclave  et  aussi  honori%  que  le  chef  de  famille 
lui-inêine. 

La  (lépeiulance  de  la  femme  n'a  jamais  été  aussi  étroite 
que  dans  l’ére  patriarcale,  parce  que  la  puissance  du  pen- 
de famille  n’a  jamais  été  aussi  absolue.  Comme  l’on  ne 
connaissait  encore  aucune  autre  institution  que  la  famille, 
l’autorité  paternelle  pouvait  s’étendre  indéfiniment  sans 
risquer  de  se  beurter  jamais  à une  autorité  rivale.  Plus 
tard,  l’État  est  intenenu;  il  a étendu  sa  protection  sur  l’en- 
fant et  sur  la  femme,  et  le  pouvoir  domestique  s’est  trouvé 
(lès  lors  subordonné  au  pouvoir  public.  .Mais,  dans  les  pre- 
miers ûges,  lorsque  les  pouvoirs  publics  n’e.vistaient  point 
encore,  le  père  de  famille  était  seul  législateur,  seul  juge, 
seul  pn’dre,  et  ses  femmes,  ses  enfants,  ses  esclaves  étaient 
tous  de  même  condition,  car  ils  étaient  tous  sans  droit 
devant  lui.  C’est  le  peuple  romain  qui,  dans  l’Europe  civili- 
•sée,  a conservé  le  plus  longtemps  dans  ses  lois  i’euqueinte 
de  celte  organisation  primitive  de  la  famille,  .\ussi  Gains  ‘ 
a-t-il  pu  croire  que  la  maiius  et  la  pairia  potesias  n’e.vislaienl 
que  dans  les  lois  romaines.  .Mais  si  ces  institutions,  au  temps 
(le  Gains,  n’étaient  plus  connues  que  des  Romains,  il  fut  un 
temps  où  elles  étaient  communes  .ù  tous  les  peuples.  Elles 
ont  laissé  leurs  traces  dans  l’Inde,  où  la  femme  et  les 
enfants  sont  considérés  comme  la  propriété  du  père  de 
famille  chez  les  Grecs,  où  le  même  mot’  dé.signe  le  droit 
du  mari  sur  sa  femme,  du  père  sur  son  enfant  et  du  maître 


1.  Comm.  If  S 

2.  Yàjnavalkya^  II,  175  : « On  peut  faire  donation  de  toutes  scs  propriétés, 
èi  l'exception  do  sa  femme  et  do  ses  enfants.  » 

3.  h'yrios;  U en  est  de  même  du  mot  poiestas  chez  les  Romains.  Le  pou- 
voir de  vendre  ses  enfants  à Athènes  ne  fut  al>oIi  que  par  Solon.  Plutarque» 
.Solon,  13. 
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sur  son  cscinvo;  clicz  les  Germains,  (jiii  ont  retenu  non- 
sculcinent  l’institution  de  la  manus.  mais  le  mot  niOme  : 
niiuirf,  muiuiiiim  ' ; enfin,  ou  les  retrouve  encore  de  nos 
jours  clieï  les  trihus  de  l’Afriiiue  centrale  : « Chez  les 
anciens  Humains,  ilit  le  missionnaire  Casalis*,  la  femme 
était  la  sœur  des  eufants  du  mari.  On  ne  saurait  mieux 
exprimer  la  position  d'une  femme  mariée  au  sein  des  Iri- 
Ims  de  r.Vfrique  australe.  (Juand  le  Mossouto  dit  moi  et  mes 
enfants,  il  est  liieii  entendu  que  la  femme  compte  parmi 
res  derniers.  « l/assimilation  de  la  femme  à l’eufant  et  à 
l’esclave , tel  était  donc  le  principe  général  fi  l’époque 
patriarcale.  Je  vais  en  déduire  les  jirincipales  applica- 
tions. 

Le  mari  acquérait  sa  femme  comme  ou  ac((uiert  une 
esclave,  eu  l’aclictanl;  h*  mariage  consistait  en  une  vente, 
le  prix  était  payé  au  père  de  la  jeune  fille.  Telle  était  la 
seule  forme  de  mariage  chez  les  patriarches  de  la  Genèse 
comme  chez  les  guerriei’s  chantés  par  Homère;  on  en  re- 
connaît la  trace  dans  la  coemptio  des  Itomains,  comme 
dans  le  pretium  nuptiale  des  tribus  gei  inaines,  et  les  lois  de 
Manou,  en  l’ahrogeaut,  nous  en  révèlent  f usage  dans 
rimle  primitive  De  nos  joui’s,  cet  usage  existe  encore 
chez  le  plus  arriéré  de  tous  les  peuples  civiii.sés  : en  Chine, 
la  vente  des  femmes  forme  une  branche  importante  du 
comincrccL  X plus  forte  raison  le  mariage  par  vente  s’est-il 
conservé  chez  tous  les  peuples  qui  en  sont  encore  restés 

1.  ifanus  et  munit  ont  la  mi'me  racine  comme  la  mfmo  s-ignillcation. 
J.  Grimm,  (fcu/sc/ic /tfc/ilsat(crl/iunicr,  Ga'ttinguc,  185i  (2*  édit.),  p.  Vt7. 

2.  Les  ltassoulos,p,  lUI. 

3.  Genèse,  XJI,  lUj  XX,  10;  Iliade,  XVIII,  v.  503;  StraUon,  liv.  XV,  cli.  i, 

n.  .51;  .Aristote,  Polit.,  liv.  Il,  ch.  v,  n.  Il  : « Tôvt  ol  vâ;  t'Jvatxac 

iatvojvTO  nip’  àM.r,)iuv.  • 

■4.  Grosier,  Description  de  ta  Chine,  t.  II,  p.  26i. 
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aux  iiiœui's  patriarcales,  dans  les  deux  Amériques,  depuis 
l'équateur  jusipi'au  Cap,  depuis  le  Caucase  jusqu’au  fond 
de  la  Tartarie'.  Chez  la  plupart  de  ces  peuples,  le  prix 
de  l'épouse  n’est  puére  ptus  élevé  que  celui  de  l’esclave, 
et,  sauf  des  exceptions  dues  à des  circonstances  particu- 
lières,  il  en  était  en  général  de  même  dans  la  plus  haute 
antiquité 

Kn  vendant  sa  fille,  le  père  transférait  au  mari  tous  les 
droits  ([ii’il  avait  sur  elle  le  mari  pouvait  donc  la  vendre 
à son  tour.  Tel  était  notamment  le  droit  des  anciens  Ger- 
mains, si  nous  en  croyons  le  plus  savant  investigateur 
des  antiquités  germaniques  *.  Mais  il  convient  d’cajouter 
que,  dès  leur  entrée  dans  la  vie  civilisée,  on  voit  tons  les 
peuples  répudier  cet  usage  barbare.  Manon  l’abolit  dans 
flnde,  Mo'ise  en  Palestine,  Itouinlus  en  Italie®,  les  Chi- 
nois eux-mêmes  ne  l’ont  conservé  que  dans  des  cas 
exceptionnels  ®. 

Ce  pouvoir  absolu  du  mari  sur  la  femme  conduisait 
nécessairement  h la  polygamie;  car  le  principe  de  la  mono- 
gamie suppose  des  devoii's  réciproques,  et  par  suite  une 
certaine  égalité  entre  les  deux  époux;  celui  qui  achète  sa 
femme  peut  en  acheter  plusieure.  D'ailleure,  la  procréation 
des  enfants  était  considérée  comme  un  devoir  sacré,  et  la 

1.  Kli'miii,  die  Fratien  in  den  verscliiedenen  Zonen,  etc.,  Dresde,  IHj8, 
t.  1,  p.  2:1,  lût,  128,  U8. 

2.  Dfuu'Tonome,  XXIÏ,  29;  Lévllique*  XXVII,  3. 

3.  U t’xorfilifu  loco  erat.  » Gains,  I,  lil. 

i.  H Kn  acquittant  le  tnundium,  dit  Jacob  Grimm  {RechisaUerthe,  p.  150), 
le  mari  acquiert  le  droit  de  tuer  et  de  vendre  sa  femme^  tout  comme  son 
enfant  ou  son  esclave.  » 

5.  Munou,  IX,  40;  Yàjnavalkya,  II,  175;Dcut0ronomc,  XXI,  14;  Plutarque, 
Homulus.  2'i. 

Ü.  Ta-tsiiig-leu-lee,  Uv.  III,  sect.  102  (IraU.  Saiiilc-Croii,  Paris,  1812); 
Grosiur,  t.  11,  p.  39. 
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fidélité  ii  une  épouse  stérile  ciit  été  un  crime  cnv(*rs  les 
dieux.  Aussi  peut-on  regarder  lu  polygamie  comme  mi 
fait  général  à l’origine  des  .sociétés,  et  si,  parmi  les  nations 
civilisées,  elle  ne  .s’est  conservée  qu’eu  Orient,  on  la  voit 
régner,  chez  les  harban-s,  dans  les  quatre  parties  du 
monde'.  L’Europe  civilisée  ellc-mèmo  ne  l'a  abandonnée 
qu’en  lui  sulislituaut  d’abord  une  sorte  d’cspiivalent  dans 
la  facilité  du  divorce  : on  pouvait  avoir  plusieui-s  femmes, 
mais  successivement,  et  le  mari  d’une  femme  sti''rile  devait 
la  répudier,  au  lieu  de  lui  adjoindre,  comme  en  Orient, 
une  seconde  épouse  ; chez  les  anciens  Romains,  celui  qui 
épousait  une  seconde  femme  était  censé  ])ar  cela  même 
répudier  la  première  % 

La  femme,  étant  la  propriété  fie  sou  mari,  devait,  à la 
mort  de  celui-ci,  faire  partie  de  sa  succession  cl  tomber  au 
pouvoir  de  ses  bériliei’S.  Le  mari  laissait-il  des  enfants,  la 
veuve  passait  sous  la  ])uissance  de  l’aîué  de  ses  tils;  le  mari 
était-il  mort  sans  jioslérité,  son  père,  son  frère,  son  oncle 
pouvait  à sou  cboi.x,  ou  vendre  la  veuve  à un  nouveau 
mari,  afin  de  trouver  dans  le  prix  de  revente  rindemnilé 
du  ])rix  d’achat  qu’avait  payé  le  défunt,  ou  la  |)rendre  liii- 
inéme  pour  femme,  atin  de  donner  ainsi  à la  famille  une 
postéritfL  Chez  les  nations  européennes,  ce  imuvoir  des 
héritiei's  du  mari  sur  la  veuve  s’est  peu  à peu  adouci  et 
transformé  en  une  simple  tutelle;  mais  ou  le  retrouve 
encore,  dans  sa  rudesse  primitive,  en  Orient  et  parmi  les 


1.  En  Asie  (Klemni,  die  Frauen^  p.  51,  131);  co  Afrique  (ibid..  p.  ISO); 
en  AimVique  {ibid.,  p.  *20,  34);  et  en  Europe,  chez  les  Celtes  (C^'sar,  de  belto 
galL,  I,  53),  les  Germains  (Tacite,  de  mor.  Germ.f  18),  les  Scandinaves 
(Adam  do  BrOme,  Gest.  lîammaburg.  eccïes.,  IV,  21  ; ap.  Poiiz,  t.  IX,  p.  377), 
cl  les  Slaves  (Ewers,  das  œlteste  Recht  der  Russen,  Dorpat,  1820,  p.  105). 

2.  CictVon , de  Oratore,  \,  40,  50. 
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tribus  palrinrcnics  (le  l'Afri([ue  cl  du  nouveau  monde.  Chez 
tous  CPS  peuples  rf-gne  encore  de  nos  joui’s  le  principe 
que  proclamait  Manou  il  y a trois  mille  ans  : u La  femme 
doit  dépendre  de  sou  pèi'o,  de  sou  mari,  de  s(.“s  fils,  des 
parents  de  son  mari;  elle  ne  doit  jamais  se  gouverner  elle- 
même'.  » 

N’étant  pas  maîtresse  de  sa  peissoune,  la  femme  n’était 
pas  non  plus  inaitresse  de  ses  biens:  ou  pIutcM,  de  même 
(jue  l’esclave,  elle  ne  pouvait  posséder  aucun  bien  ; tout  le 
fruit  de  son  travail  était  acquis  ;i  son  maître,  nulle  succes- 
sion ne  pouvait  lui  échoir.  Ces  principes  n’ont  point 
changé  en  Chine  ni  chez  les  tribus  barbares,  et  chez  les 
autres  peni)les,  les  Hindous,  les  Hébreux  et  les  Kurop('‘ens, 
ils  oui  laissé  longtemps  une  profonde  omi)reint(*  = ; car  le 
pouvoir  du  père  de  famille  sur  la  personne  de  sa  femme  el 
de  ses  enfanls  s’est  en  général  rclAclié  plus  vile  que  son 
pouvoir  sur  les  biens. 

Dépouillée,  asservie,  vendue  à prix  d’argent  ou  échan- 
gée contre  les  bêtes  d’un  troupeau,  a-t-il  jamais  été  pour 
la  femme  une  condition  plus  (U'gradante?  Kt  cependant,  il 
n’est  pas  peut-être  d’époque  dans  l'histoire  où  la  femme, 
tille,  épouse  ou  mère,  ail  été  plus  honorée.  Ce  ne  sont  pas 
seulement  ces  Cermains  grossici's  cl  cnihousiasles  qu’a 
dépeints  Tacite,  qui  croyaient  voir  quelipic  chose  de  divin 
dans  cet  être  délicat  et  faible  (péils  avaient  le  droit  de 
Iner  ou  de  vendre  : dans  tous  les  inonumenis  de  l’époque 

1.  Manou,  \\  U8;Grosier,  Description  de  la  Chine,  t.  Il,  p.  38;  Lantau, 

Mœurs  des  sauvages,  U I,  p.  557  ; Klcmm,  rfi>  Frauen,  t.  1,  p.  23;  Casali», 
les  Dassoutos,  p.  tl)0.  • 

2.  U line  épouse,  un  fils  et  un  esclave  sont  déclarés  par  la  loi  ne  rien 
posséfler  par  oux-mémes;  toutcc  qu'ils  peuvent  acquérir  est  la  propriété  de 
celui  dont  ils  dépendent.  » Manou,  VIII,  416.  Cpr.  ^ombres,  WVII,  1*8; 
Gans,  Erbrecht,  t.  I,  p.  118. 
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patriarcale,  dans  la  Genèse,  coiuine  dans  les  Vi-das, 
coiniiK*  dans  les  poèmes  d'iloinère  ',  on  voit  rinfluence 
lonte  inorulc  de  la  femme  balancer  et  parfois  dominer 
la  puissance  matérielle  du  père  de  famille  ; cl,  en  général, 
à mesure  ipie  l'on  remonte  le  coni-s  des  siècles  et  ([ue  l’on 
s'approche  de  l'origine  des  sociétés,  l’on  voit  s’accroître  en 
même  temps  la  dépendance  de  la  femme  et  sa  dignité,  son 
incapacité  juridique  et  son  autorité  morale.  Mais  il  ne 
suflit  pas  de  constater  le  contraste,  nous  devons  essayer  de 
l'c\pli(iner. 

La  femme  élaitsoumise  aux  volonlesd’un  maître  absolu. 
Mais  quel  était  ce  maître?  Ln  père,  un  tils,  un  époux.  Si 
de  tout  tenqis  l'on  a reconnu  que  le  père  de  famille  est,  de 
tous  les  maîtres,  celui  qui  abuse  te  moins  de  sa  pnis.sance, 
cela  est  irai  snrtont  de  l’époque  patriarcale  : jamais  le 
pouvoir  du  père  n’a  été  plus  énergique,  mais  aussi  jamais, 
sans  doute,  b s alfeclions  de  famille  n’ont  été  plus  puissantes 
pour  conlenir  et  tempérer  ce  pouvoir.  En  ce  temps-là,  la 
famille  élait  tout  pour  riiomme  ; en  dehors  d’elle,  il 
n’avail  pins  ni  patrie,  ni  temple,  ni  dieux  ; il  ne  rencon- 
trait plus  que  des  peuplades  et  des  divinités  ennemies*. 
Tout  ce  qui,  dans  nos  mille  rapports  sociaux,  se  iiartagc 
aujourd'hui  les  all'ectious  cl  les  intérêts  de  rbomme,  se 
concentrait  alors  dans  la  famille,  et  la  femme  trouvait 
dans  son  mai  i ou  dans  son  père  bien  moins  un  maître 
qu’un  protecteur. 

K Lisuz  surtout,  dan»  la  Bible,  le  chant  de  Lemucl  qui  forme  le  dernier 
chapitre  du  l'ocucU  de»  Proverbes^  Voy.  aussi  infrà,  ch.  ni;  l:v.  II,  ch.  ni; 
liv.  111,  ch.  I.  Loiiz,  (icsrhichte  der  IVVibcr  im  heroischen  Zeilaltfr,  ll.inovre, 

nmt. 

2.  Les  mots  pairie  et  maiian  sont  synonymes  dans  les  vieilles  lois  des 
Scandinaves.  \ oy.  les  textes  cités  par  \\  ilda,  das  Strafrecht  der  Oermanen, 
«aile,  U'42,  p.  243. 
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L;i  rciniiip  PsI  souvcnl  assiiiiilpo  à IVsclavp  dans  Ips  lois 
les  plus  aucipiiiips.  Mais  ce  rapiinit'lipiiipiil  nous  paraîtra 
ppuWtre  moins  injurioiix  si  nous  rheiclions  le  l)pp  de 
rpsclave  d'alors,  non  pas  dans  1(?  inispiatilp  nPKfP  dos 
\nlillps,  mais  dans  rKunipp  d'Ilomôiv  ou  dans  l'Klipzpr 
dp  la  (ipiipsp.  1/psctavp  et  1p  maitrp  dans  t'atdi(|uilp  n'p- 
laipnl  poinl  sc^Jarps  pai'  cpI  aiilnip  ipip  pi'piisp  aujourd'hui 
enlrp  pux  la  dilTchvticP  dp  racp  ; l'un  pl  l'aulrp,  l'Kaux  par 
la  naissance,  apparlpiiaient  le  plus  souvent  à iteux  Iritius 
voisines,  et  te  malli'e  ne  devail  son  avanlagP(pi'à  ta  forlune 
des  armes  (pii,  rha(|uc  jour,  pouvait  tourner  contri*  lui  nt 
le  rendre  lui-imhne  esclave  à son  lour.  l ue  fois  entriMlans 
la  famille,  l'esclave  en  devenait  membre  ' ; il  avait  sa  place 
à la  table  commune  ; il  prenait  part  anv  |■('•l(*s  et  aux  sacri- 
fices de  ta  maison,  et  ses  travaux  les  plus  pfmibtcs,  son 
inalli-e  les  partageait  souvent  avec  lui.  Les  dieux  im'uiies, 
et  la  religion  alors  se  confondait  avec  le  droit,  ('tendaient 
leur  protection  sur  l'esclave  : .sa  tombe  (hait  saerde*,  et  il 
pouvait  assister  ou  même  remplacer  son  maître  dans  les 
cérémonies  religieuses’.  Kn  un  mot,  pour  l'esclave  comme 
pour  ta  l'eiiime,  la  dureté  du  droit  trouvait  son  letnp('ra- 
ment  dans  ta  simplicité  des  iiKi'ui's  L 

La  femme  était  vendue  au  mari.  Mais,  (piebpie  barliare 
(pie  cet  usage  nous  paraisse  aujourd'hui,  nous  n’en  devons 


1.  Aussi  litait-il  appclii  famtliaris,  oîxitr,;.  Dans  Honii'rc,  l’(»clavo  n'pst 
jamais  appcli^  ôoû)o;,  mais  oixi'j;. 

2.  Di(!.,  fr.  2,  rte  rrlig.,  \l,  7. 

il.  (iaton,  (ta  re  ru.rl.,  Si!  : «Votum  pro  bubus ïam  rem  divinam  vel 

servus,  v(!l  libi'r  licebit  fariat;  n Ksrliylc,  Agamemn.,  v.  lOiKMOilS. 

V.  IMutarquc,  Coriolan^  2i  : « Kai  yap  iyiçûmù  ao>.)ç  npo;  toi»;  oixita; 
ÈmoxEtq  tort.  Si'  aÙTOupYiav,  xat  ^o  xoivoïvcts  Stair;;,  ^ijupiôrspov  tyovr;;  itpo; 
avTOÙ;  xai  irjvr.Ocawpov.  » Voy.  aussi  Ibi^rinp,  GeisI  des  ruemischen  Hechis, 
l.  It,  p.  273. 
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p.'is  moins  lo  considérer  coinine  le  premier  pns  vei-s  lii 
civilisalion,  comme  le  premier  Ibndement  de  la  l'amille. 
Kcoutoiis  un  liommc  (jui  a j)assé  sa  vie  au  sein  de  tribus 
patriarcales  : «On  ne  saui-aif  disconvenir,  dit  M.  Oasalis', 
nue  le  mariage  par  coeui|)Uon,  contraclé  eu  présence  de 
témoins,  gai'anti  par  rintérêl  réuni  de  pinsieni-s  parties, 
n'ait  été  une  instilution  précieuse  pour  des  peni)les  bar- 
bares, que  l'absence  de  principes  moraux  bien  arrêtés 
exposiiit  aux  dangers  d’une  promiscuité  bestiale.  Du  mo- 
ment (pi’niie  femme  a légalement  appartenu  é un  homme 
()our  toute  la  durée  de  sa  vie,  la  famille  a ('d('  fondc'e.  » Kn 
effet,  le  mari  n'avait  garde  de  répudier  une  femme  qu'il 
avait  rlièrement  |)ayée.  D'ailleurs  In  veille  de  l’iqionse  l'Iaif 
loiijoiirs  accbnqiagnée  des  cérémonies  que  réclaiiiail  le 
caractère  moral  et  religieu.v  du  contrat;  de  nos  joui-s,  chez 
les  l'arlares,  c’esi  le  prêtre  lui-même  <jni  lixe  le  prix  que 
le  mari  doit  payer*;  dans  les  premiers  lem|)S,  à Home,  en 
(irêce,  dans  les  Indes,  un  sacrifice  aux  dieux  proti’cleurs 
(In  mariage  [irécédait  toujours  l’enlri'e  de  ré|)on.se  dans  sa 
nouvelle  demeure 

Le  mari  pouvait  avoir  plusieurs  fiMnmes,  mais  une  .seule 
partageait  ses  lionneurs  et  était  matlivsse  é son  foyer  : 
c’était  sa  première  femme,  la  feniine  de  sa  jeunesse, 
suivant  l’expression  d(‘s  poèmes  bibliques*.  Les  nnires 
appartenaient  à cette  première  éjiouse  bien  plus  ipi’elles 
n'appartenaient  au  mari  lui-même;  c'est  pour  elle  et  à sa 
placi;  (pi’elbîs  donnaient  des  enfants  au  mari,  si  bien 
(|u’elle  était  parfois  considén-e  comme  la  mère  de  ces 


1.  Les  flassontos^  p.  IW'2. 

2.  klcmm,  ilie  Frauett,  t.  I,  p.  1:28. 
BoHshach,  die  rofinisehe  Ktie,  p. 

i.  Provfi'bt’s,  V,  18. 
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onfants'.  Ici  Piicorc  nous  invoqiiornns  l'cxfniplo  acUii‘1 
(l(‘s  Irilrtis  l)arbnr(‘s  : les  xovcifîcurs  iiioderiies  s’accordciil  à 
(lire  <|iK!  les  Indiens  (rAin(‘n(ine,  (jiioiiiue  ludyKames,  ont 
un  tel  mspecl  du  mariage  ipie,  dans  plusieurs  de  leurs 
Iriluis,  on  n'avait  pas  vu  d’exemple  d’adulU'-re  avant  l'ar- 
riv('(>  des  Kuropf’eusV  Queli[ue  evaK(ir(‘S  (pie  puissent  êire 
ces  rapporls,  nous  pouvons  du  moins  y trouver  la  preuve 
((lie  la  [ioly(;aniie  ii’exerce  (loiiit,  dans  la  simplicitii  des 
iiKi'iii's  (lalriarcales,  la  im'me  action  dissolvanti’ ((u’aii  sein 
des  nations  civilis(tes. 

Telle  a dd  élr(‘,  dans  ses  traits  les  (dus  };(ui('rauv,  la 
coiidilioii  de  la  femme  au  diMmt  des  sociéti's  llumain(‘s^ 
Kn  vojaiit  la  sini|dicilii  de  ces  priuci|»es  communs  à tous 
les  [)eii|)les,  ou  (lourrail  se  méprendre  sur  le  caractère  de 
ces  instilulions  |>rimilives.  Si  les  lois  anciennes  nous 
(laraisseut  en  {'énéral  tivs-sini|)les,  c’est  uiii([uemenl  [larce 
((lie  nous  en  ignorons  les  détails.  Il  en  est  des  coutumes 
comme  des  langues,  les  (dus  harliares  sont  souvent  les 
(dus  ('oni|>lii|uées;  les  lionimes  en  gémual  oui  commencé 
(tar  la  coui|)lication,  pour  u'arriver  (jue  fort  tard  A la 
simplicitii  (|iii  est  le  (irodiiil  de  ralistraction.  Il  est  donc 
(irolinlde  i|ue  ces  princi()es  communs  sur  la  constitution  de 
la  faniiHe  se  diversiliaient  à l'innni,  suivant  les  dilïérences 
de  races  et  de  climals.  Mais  les  princi|)es  giuicraux  .seuls 
peuvent  être  établis  avec  certitude  ; dans  l’éloignenuml 
oi'i  nous  aj)[)araissent  les  temps  anU'^bisloriques,  on  ne 
|)cut  .saisir  que  les  grandes  lignes,  les  didails  demeurent 
confus. 

1.  Genèse,  X\I,  î el  suiv.—  Voy.  aussi  l'exemple  d’Ilmibc  chez  les  Trojens. 

2.  Lafitau,  Mœurs  </m  t.  I,  p.  ;iX8,  *>80;  Klemm,  <Ue  Frauru 

I.  I,  p. 

Voy.  aussi  infra,  llv.  H,  ch.  jii. 
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Maintenant  nous  entrons  ilans  l'Iiistoire.  Ici  les  docu- 
inents  deviennent  pins  précis;  avec  les  détails,  on  voit  se 
multiplier  les  divergences.  (Iliaque  peuple,  organisé  en 
Étal,  suit  une  voie  particulière-,  chaiiue  législation  prend 
une  forme  distincte  et  réclame  un  e.xamen  séparé. 
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1. 

Lorsque  les  ramilles  commencèrent  à se  grouper  en 
tribus,  en  cilès,  en  Étals,  le  gouvernement  domestiiiue,  le 
seul  qu’on  conmit  encore,  dut  servir  de  type  au  gouverne- 
ment polili([ue  qu’il  s’agissait  de  créer.  L’Élal  ne  fut  <|u’une 
grande  famille  dont  le  monarque  était  le  père:  la  puis- 
sance du  monarque  sur  ses  sujets  fut  aussi  absolue  que 
l’était  celle  du  père  sur  ses  enfants.  C'est  ainsi  que,  du 
régime  patriarcal,  les  sociétés  se  trouvèrent  conduites  au 
n-giine  despotique. 

En  Europe,  ce  nouveau  régime  ne  fut  que  transitoire. 
Entre  ces  cèles  si  profondément  découpées  de  la  Grèce  et 
de  l’Italie,  premier  Ibéèire  de  la  civilisation  européenne, 
la  tyrannie  mau(|uail  d’espace  pour  s’étendre  el  s’alTermir; 
sur  chaque  cap,  sur  cluuiue  golfe,  s’élevait  une  cité  indé- 
pendante, el  le  |)oiivoir  de  chaque  lyran,  renfermé  le  plus 
souvent  dans  l’étroite  enceinte  d’une  ville,  était  Irop  menacé 
au  dehors,  Irop  faihle  au  dedans,  pour  être  durahle.  Mais 
dans  les  plaines  sans  bornes  de  l’Asie  orientale,  les  popu- 
lations agglomérées  foiiuèrent  de  bonne  heure  des  États 
immenses  et  conqvactes,  el.  le  poids  de  la  tyrannie  crois- 
sant toujours  avec  l’étendue  de  ces  eni])ires,  les  peuples. 
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iiiuî  fois  assmis,  no  purent  plus  se  it'lovor.  Aiijourd’liui 
encore,  après  plusieurs  milliei-s  d'années,  le  inèuie  dospo- 
lisine  pèse  sur  ces  contrées,  opposant  aux  eltorts  continus 
de  la  civilisation  européenne  une  force  iuvincilde  d’inertie. 
Sans  doute,  eu  Orient  comme  en  Kurope,  des  révolutions 
nonilireuses  ont  renversé  les  Irdnes  et  les  dynaslies;  les 
lois,  les  mumi's,  les  religions,  tout  a change;  mais  le 
despotisme  est  resté  immuable,  en  sorte  «lue  les  sociétés 
orimilales  ont  marché  sans  avancer  et  ont,  pour  ainsi  dire, 
tourné  sur  place.  Nous  pourrons  donc,  pour  celte  peiiode 
CAHiime  pour  les  précéileutes,  trouver  dans  les  l'.l<ds  mo- 
dernes d'Orienl  l’image  des  monarchies  primitives  et  dans 
des  faits  contemporains  la  coulirmation  des  plus  antiiines 
documenis.  (’.ar  cha<iue  forme  des  socii’di'-s  humaines  a sa 
place  d(‘lerminée  dans  la  géographie  comme  son  epwpie 
dislincle  <lans  l’Iiisloire  : de  même  (|ue  nous  avons  retrouvé 
dans  l’Océanie  les  mœurs  de  l'ère  primitive,  dans  1 \fri<|ue 
el  les  Indes  occidentales  les  inslilutions  de  l’ère  patriar- 
cale, nous  allons  retrouver  aussi , en  plein  xix”  siècle,  ndle 
grossière  éhauche  de  gouveruement  des  premiers  lem|>s 
hisloriijues,  le  despidisme  absolu.  11  règne  sur  I Asie  tout 
enlière,  cl  plus  [irès  de  nous  encoie  : rautocralie  asia- 
tique a sa  [ilace  en  Kuroix*,  dans  cet  empire  ottoman  qui, 
entouré  el  comme  pressé  de  toutes  parts  par  la  civilisa- 
tion moderne,  est  cependant  plus  éloigné  de  nous  par  les 
institutions  et  par  les  mœurs  ([Uc  les  (îrecs  d il  y a trois 
mille  ans. 

C’est  donc  le  régime  patriarcal,  transporte  de  la  famille 
dans  l'Étal,  que  nous  allons  rencontrer  encore  dans  les 
législations  orientales.  Le  monarque  est  devenu  ce  t|in‘  le 
père  de  famille  l•lail  naguère,  svMil  législateur,  jug<- 
suprême,  souverain  pontife,  maître  absolu  de  la  personne 
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<‘t  des  l)ieiis  de  tous  ses  siijels.  Seuleiiieiil  cette  puissance, 
en  passant  du  père  au  iuonar<|ue,  a perdu  son  contre-poids 
naturel  : l’autorité  dunieslii|u<t  élail  teiupi’rée  par  les  alTec- 
tious  dnineslitpies,  la  j)uissance  du  inonaripie  n'a  |>lus  de 
Irein.  Sans  doute  il  esl  de  maxime  chez  les  Chinois  que 
rempercur  a pour  ses  sujets  toute  l’alTection  et  tous  les 
soins  d'un  père,  de  même  (|ue  le  pèn-  a sur  sa  famille 
tous  les  droils  d’un  somerain  Mais  |)our  prendre  au 
sc’-rieux  ces  helles  maximes,  il  faiil  la  naïve  inexpérience 
de  peuples  restés  enfanls. 

Toutefois  les  socicdés  orientales  n’auraient  pu  subsister, 
même  dans  rahaissement  où  elles  sont  plongées,  sans 
quehpie  principe  su])érieur  à ce  despotisme  absolu  qui  est 
la  m-^alion  de  tous  les  droits.  On  a toujours  reconnu, 
même  en  Orient,  une  autorité  au-dessus  du  despoti",  c'est 
la  l>ivinit(h  ce  sont  les  lixres  saints  on  elle  a révélé  scs  loisC 
ha  reli(;iun,  chez  ces  peiqiles,  doit  tenir  lien  de  loul,  car 
en  dehors  d’elle  il  n’y  a pins  que  les  volontés  arbitraires 
d’un  maitre.  Aussi  la  voyons-nous  soiiir  de  son  domaine, 
étendre  sa  consi’cratinu  jusque  sur  les  insliliilions  et  les 
iubh'êls  i>rivés  et  les  ériger  eu  droils.  hi-  droil,  en  Orienl, 
n’a  donc  pu  êtiv  qu'un  droil  religieux  : Ions  les  coiles 
de  lois  qui  s'y  sont  succé-di',  depuis  le  Vaiutva  jiisi|ii’an 
Coran,  ont  été  reçus  jiar  les  peuples  comme  di’s  révelalions 
divines.  Oans  ces  codes  tout  est  confondu,  IhéoloRie, 
morale,  droil  pénal,  public  et  privé  : l’on  y voit  lanlùt  le 
voleur  ou  l’assassin  menacé  d'une  peine  dans  la  vie  à venir-, 

1.  thfi  Chiuesfif  a tjenn'al  description  of  lhe  empire  of  China  ntui 
its  inhabilants,  I<oiiüon,  vol.  I,  cli.  vin, 

2.  L(;s  cl  les  r.liinoin  eux>mciiU’ft  ont  une  religion  ot  un  ruiic, 

hiiui  qu’on  ait  parfolH  préitnulu  le  roiUrairo.  (*pr.  \.  Frank»  te  droit  chez  les 
anciennes  nations  tle  t'Orient  (h'tudes orienlaiei.  iKiiH. 
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tantiM  Ir  lilasphi'inalpiir  et  riiii|)i(*  fra|)|x‘s  par  la  jiislicc* 
liiiinaiiip lÜPii  n'ériiappp  à roimiipolcnœ  d'iiiic  loi  i|iip 
llipii  m(''iiip  a (licliV  ; olln  ppiiPtri'  jiisipi’aii  f(iy«>r  doiiips- 
liipif,  pIIp  pprcp  tous  Ips  voiles,  et  il  n’psi  pas  de  rapport 
si  inliiiip  et  si  seerel  entre  le  mari  et  la  fpiiiine,  enlre  la 
iiière  Pt  la  lilli',  cpridle  iralleifïiip  et  ne  rP}{lpniPMtP. 

Ko  iiresencp  de  ces  deux  autorités  loulps-piiissaides,  le 
di'spole  Pt  la  loi  relij;ieusp,  le  père  de  raïuille  n’a  plus  con- 
servi^  PU  Orient,  ipi'une  faible  partie  de  ses  anciennes  pré- 
rogatives, et  la  famille , qui,  dans  l’ère  patriarcale,  con- 
ceuti'iiit  en  elle  tous  les  pouvoirs,  se  trouve  inaiutenaut 
presque  absorbée  par  l'Klat.  Il  est  aise-  de  prévoir  ipielle 
va  être  l’influence  de  ce  cban^emenl  sur  la  condition  de  la 
femme.  La  femme  ne  sera  (dus  dans  la  dé-pmniance  absolue 
de  son  mari  ou  de  son  père.  La  loi  relifcieiise  l’a  prise  sous 
sa  fiarde;  désormais,  quiconi|ue  mani|iiera  aux  devoirs 
prescrits  eiivei's  elle  va  attirer  sur  sa  télé  la  colère  des 
dieux  ’. 

Le  premier  de  ces  di‘voirs,  c’est  de  la  marier  (luand  elle 
est  nubile;  le  maria;;e,  dans  les  idi^s  orientales,  est  une 
obligation  b-gale  , une  drdie  envei-s  l’Ktal.  Kn  Chine,  un 
oflicier  public  préposé  aux  mariages  fait,  dit-on,  rassem- 
bler sur  la  place  publiipie,  à la  lune  du  milieu  du  priii- 
lemps,  tous  les  hommes  de  Ireide  ans  et  toutes  les  femiues 
de  vingt  ans  qui  ne  .sont  pas  encore  tnariés,  et  les  fait 
punir  s'ils  ne  se  marient.  Cliez  les  Perses,  les  Mimions, 
les  Hébreux,  le  père  ipii  né'gligeait  de  marier  .sa  fdle 
nubile,  iflait  déchu  de  la  puissance  palernelle  : la  fille 


1.  Xlaiiou,  vin,  S2;  IX,  “90;  XII,  .Vt-Sl. 

2.  Manou,  1\,  : h I«or<i  inéiin.*  que  le  mari  prend  une  femme  ])Our  qui 

n'a  point  d'inclination,...  il  dnit  la  prott-^cr  si  elle  est  vertueuse,  afin  de 

plaire  aux  Dieuv.  ••  Kuran^  Sura  IV,  211. 
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pouvait  ollp-mi’tiip  sc  donnnr  en  mariage  à l’homme  de 
son  choix’. 

.\iiisi  le  mariage  des  enfatiLs  ne  se  règle  plus  sur  l'inldrêt 
priv(“  du  |)ère.  de  ramille,  mais  sur  rinli’rèt  de  l'ftlah  il  ne 
dépend  plus  du  père  de  garder  sa  lille  ou  de  la  vendre,  sui- 
vant le  prolit  ipi’il  \ ti'oine;  marier  sa  Hile,  ce  n'est  plus 
pour  lui  un  droit,  mais  un  devoir.  Dès  loi-s,  l’antique  usage 
du  mariage  par  vente  disparaît  peu  à peu.  Manou,  le  pre- 
mier, l’interdit  dans  l'Inde,  el  plus  tard  celle  prohibition 
se  répand,  avec  les  dorirines  houddhiques.  dans  une  |iarlie 
de  r.\sie  orientale.  Plus  lard  encore,  le  même  progrès  s’ac- 
complit à l’occidenl  de  l’.Vsie  : dans  le  Talmud  comme  dans 
le  Coran,  ce  n’est  plus  au  père  de  la  jeutie  tille  que  l’époux 
vient  oITrir  ses  [rrésents,  c’est  d la  tille  elle-inême:  le  prix 
de  l’épouse  s’est  transformé  en  une  sorte  de  douaire  ti  son 
pi'olil,  et,  gidce  à ctdle  heureuse  Iransfornialion , la  même 
institulion  (pii  c.onsacrait  l’as-servissemenl  de  la  femme,  est 
devenue  pour  elle  une  promesse  et  pn>s(pie  une  garantie 
d’indépendance  -. 

l ne  fois  mariée,  la  femme  passe  sous  le  |)ouvnir  du 
mari,  mais  reste  sous  la  proleclioii  de  la  loi  religieuse  : 
« L(*  mari  est  maître  de  sa  femme,  dit  le  (ioran,  mais  Dieu 
est  piiissani  el  a l'adl  sur  lui  » Cesdevoii-s  du  mari,  pour 
qui  .se  home  ;'i  lire  les  codcîs  de  l'Orient,  seinhient,  à |)re- 
mière  vue,  diffi’rer  d peine  de  ceux  (pie  prescrivent  les 
lois  de  l’Kurope  moderne;  ils  .se  lésumenl  toujours  dans 
les  mots  de  protection,  secours,  assistance,  fidélité*.  Mais 

1.  L.-A.  Martin,  Histoire  fie  In  femme  dans  t'antiffuHé,  Paris,  !HG2,  t.  I, 

p.  MW. 

2.  Misriina,  Ketuhuth,  i,  iv.  v,  § I ; Koran,  Sura  IV,  3,  23. 

3.  Sura  II,  228,  22’.»,  231. 

i.  « Ou'iiTK*  ndélitnimitucllo  se  maintienne  Jusqu'à  la  mori,  tel  est  en 
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«•  n’est  l.'i  qu’une  Ironipense  ni)parenc<'.  Des  peuples  poly- 
games, on  le  comprend , doivent  entendre  tout  anlrement 
que  nous  le  de\oir  de  lidéliU'  conjugale.  L’inlidélitd  du 
mari  consiste  cher,  nous,  non  pas  à délaisser  son  ('’ponse, 
mais  à avoir  commerce  avec  une  antre  rcnime;  cher,  les 
Orientaux,  au  contraire,  elle  consiste,  non  pas  à entretenir 
la  femme  d’autrui,  mais  à négliger  .sa  propre  femme  et  à ne 
pas  lui  rendi'e  a.ssiditment  les  devoirs  conjugaux.  Il  doit  en 
être  ainsi  chez  des  peiqtles  on  la  .simle  lin  du  mariage  est 
la  ])iocréation  des  enfants  et  on  l'État  demande  h cha(|ue 
citoyen,  non-seulement  d’être  ('poux,  mais  aussi  et  sniiout 
d’êtro  père.  Aussi  la  loi  et  la  jurisprudence  asiatiijues 
prennent-elles  le  soin  de  n'glemenler  la  manière  dont  le 
(Icliitum  cimjiiijale  doit  être  acquitté,  avec  des  (li'dails  d’une 
pri'cision  trop  indiscrète  et  trop  chn(|uanle  pour  qu'il  me 
soit  permis  de  les  reproduiie  Kt  ce.  ne  sont  point  là  de 
vains  conseils  doniU'S  an  mari  par  un  législateur  moraliste  : 
si  l’on  en  croit  les  voyageurs  modernes,  en  Tnoiiiii*,  par 
e.venqvie,  la  femme  négligée  par  son  mari  peut  le  traduire 
devant  le  cadi  et  le  faire  punir*. 

Oes  devoii-s  de  lldêlité  et  d’assistance,  la  loi  les  impose 
au  mari  pour  sa  vie  entière.  Elle  semble  ne  lui  permettre 
le  divom*  ipi'à  n-gret  ; elle  ne  se  borne  pas  à le  menacer 
de  la  vengeance  céleste  s’il  r<‘pndiesa  femme  injustement*, 
elle  prend  soin  d’opposeï'  à une  injuste  ri’pudiation  des 
obstacles  plus  efficaces,  précautions  devenues  nécessaires 

le  principal  devoir  de  la  femme  et  du  mari.  » Manoiu  IX,  101,  102; 
III,  55,  Cl,  C2;  Koran,  Sura  IV,  128;  Kxode,  XXI,  10. 

1.  Manou,  III,  15-50;  U'viliqm;,  XII,  XV  ; Misi-hnn,  Kftubolh,  Cl  a,  03  a; 
Scldcii,f/c  tLTure  hebraica,  Londini,  lOlO,  liv.  III,  cl>.  vi. 

‘2.  Voy.  les  auteurs  cités  par  Micliaélis,  ^fos(tlSi^he!(  /Irc/0,  t.  Il,  5 118, 

3.  ••  Si  lu  divorce,  est  ferinemem  résolu.  Dieu  suit  et  entend  tout,  n Kon’U, 
Siwa  II,  ‘227. 
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depuis  (|ue  le  mariage  par  vente  est  aboli  et  que  le  mari 
peut  ainsi  clinuger  de  femme  sans  qu’il  lui  en  eodte  rien. 
L(?s  lois  de  l'iiub?  et  de  la  tlhine  déterminent  et  limitent 
les  cas  où  la  répudiation  est  permise.  Dans  la  lé-gislalion 
musaïiiue,  la  liberté  des  répudiations  trouve  un  frein  dans 
l(*s  formalités  qui  doivent  accompagner  l'acte  de  divorce; 
chez  les  musulmans,  dans  robligalion  pour  le  mari  de  lais- 
ser un  douaire  à la  femme  (|u’il  répudie  *.  Si  le  mariage 
est  dissous  par  la  mort  du  mari,  ses  béritiei-s  succèdent 
à l'obligation  de  protéger  et  d’entretenir  la  veuve 

Knfln  la  loi  ne  se  borne  pas  à protéger  la  personne  de 
la  femme,  elle  protège  aussi  ses  biens  et  lui  assure  une 
sorte  de  patrimoine.  Ce  patrimoine  se  compo.se  des  prt-- 
sents  i|ue  reçoit  la  femme  eu  se  mariant,  de  son  trousseau, 
des  esclaves  attachées  à sa  personne’,  enlin  des  successions 
qui  peuvent  lui  ('cboir.  Toujours  exclue,  dans  le  principe, 
l>ar  les  héritiers  mâles,  la  femme  a peu  à peu  obtenu  à 
célé  d’eu.x  une  part,  minime,  il  est  vrai,  dans  le  partage 
héréditaire:  elb?  est  admise  ;'i  succéder  dans  une  mesure 
pinson  moins  étroite,  chez  les  Hébreux,  chez  les  Hindous, 
chez  les  musulmans,  dans  tout  l'Orient  enlin,  excepté  chez 
les  Chinois  *. 

.\insi  la  famille  a perdu  son  aulonomie  : Tanliqm*  cou- 
slitulioii  domestiipie  est  de  toutes  parts  battue  en  brèche  et 
entamée  par  l'État.  On'il  s’agi.s.se  de  la  tille  on  de  l'épouse, 
du  mariage  nu  de  la  répudiation,  de  la  personne  ou  des 

1.  Doiili^ronoinc,  XXIV,  1-1  ; Ta-t'ên^î-lrü-ks',  sect.  IIGj  Kormi,  Siira  II, 
238;  V,  2t,2j. 

2.  ManoH,  VIII,  2X. 

3.  Uciirsc,  XVI,  2,  .3;  XXIV,  22,  211  ; Manon,  III,  .Vi;  IX,  lill,  200  ; Konin, 
Snra  IV,  3. 23. 

I.  (ians,  lins  Hrlirerht  in  nelhjesch.  Entivkkiung,  Borlin,  1821,  t.  I. 
p.  118,  H8,  180,  248, 
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biens,  pnrlniit  l'Élal  et  la  loi  piihliiiiie  sont  venus  nielire 
un  frein  .'i  la  lonle-puissanee  du  père  de  famille  et  assurer 
fl  la  feiuuiedes  droils,  des  i;araulies,  des  liberli’s. 

Kl  luaintenanl  que  la  feiuiue  est  ainsi  à demi  affraneliie 
par  les  lois,  quelle  va  être  sa  plare  dans  la  soeiêti^?  A a-l-elle 
aequérir,  avec  une  capacilé  légale  et  des  droits  nouveaux, 
une  iiilliience  morale  et  une  autorité  nomelles?  I.iun  de 
là,  nous  la  \oyons  subir  une  dédu’ance  profonde  ; tandis 
que  tous  les  monuments  de  l’époque  patriarcale  nous  la 
représenlaieni  entourée  d’Iionneiii-s  et  de  respect,  malgré 
sou  incapacité  et  sa  dé-pendauce,  eu  Orient,  au  contrain*, 
nous  la  voyous  ilégnulée  et  a>ilie,  malgré  la  ])rolection  des 
lois.  D'un  bout  à l’autre  de  l’Asie,  la  femme  est  considérée 
comme  un  être  d’une  nature  infi-rieiire,  teuaul  à la  fois  de 
reiifani  et  de  l’esclave,  faible  comme  le  premier,  vil  comme 
le  second,  obji‘1  à la  busde  pitié  et  de  mépris.  Nos  mission- 
naires lie  peinent  parteiiirà  faire  comprendre  aux  (’.liinois 
qu’une  femme  a une  àiiie  immortelle  comme  riiomnie'. 
Les  niaboim’dans,  un  jieii  plus  avancés,  reconnaissent  ipie 
la  femme  a une  Ame  ; mais  ce  ipi’il  leur  est  diflicile  de  con- 
cevoir, c’est  que  son  ànie  puisse  aller  en  paradis  <i  Manou, 
di.seiit  les  saints  li\res  de  l'Iiide,  a donné  eu  partage  aux 
feiiiiiies  l’amour  de  leur  lit , de  leur  sié-ge  et  de  la  parure, 
la  concupiscence,  la  colère,  les  mauvais  peiicliaiils.  les  mau- 
vais désirs,  la  perversité,  (’.oiinaissaiit  le  caractère  dont  les 
a douées  le  Créateur,  que  les  maris  niellent  donc  la  plus 
grande  vigilance  à les  surveiller.  Jour  et  nuit,  elles  doivent 
être  tenues  dans  la  dépendance-,  jeunes  ou  vieilles,  elles  ne 
doivent  jamais  rien  faiie,  même  dans  leur  maison , suivant 

\.  Hue,  r/iMipire  eAiwoi5,  Pari»,  1H57,  t.  1,  rli.  vi. 

2.  (ihnrditi,  Vt/yage  en  Verse,  Anislerdum.  1735,  t.  1\,  p.  2(i. 
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lour  propre  volonlc'.  « A son  tour,  le  jiliis  illiislre  inler- 
prèlc  (le  la  loi  juive,  Maimouides,  nous  déclare  «ni’iine 
feiniue,  de  inèiue  qu'un  esclave  ou  iiu  jeune  eulaut , esl 
iuiÜKiie  il'éludicr  la  loi  sainte-,  Kuliii  Mahomet,  reviManl 
ces  idées  coiuuiuiies  de  la  pré-cisinu  d'une  rormiile  inalhé- 
inali<|ue,  <‘iis<>i;4ne  i|n'iiii  homnie  \aul  deuv  l'eiuiues,  de 
inéiiie  qu'une  reinine  vaut  deux  esclaves’.  Ainsi,  dans  l’es- 
prit de  tous  les  Orientaux,  la  feuiuie  se  rapproche  de  l'es- 
clave par  sa  nature.  Faut-il  s'étonner,  après  cela,  si  elle 
s'en  rapproche  aussi  par  la  condition  i|ui  lui  esl  faite,  si 
elle  esl  tenue  dans  la  nièiiie  coulraiute,  si  pai'fois  elle 
partage  le.s  nièines  travaux? 

Mais  coinineiil  concilier  enseinhle  deux  résultats  si  con- 
tradictoires en  apparence,  ralfranchisseinent  de  la  l'eniine 
dans  la  fainille,  sa  déchéance  dans  la  société?  Lu  inéiiie 
fait  les  explique  l'un  et  l'autre;  ipiand  l'Klat,  attirant  à lui 
tous  les  pouvoirs,  dépouilla  la  fainilh*  d(‘  .S(‘s  anciennes  pré- 
logatives  et  s’empara  de  la  tutelle  ih“  la  remme,  la  femme 
perdit  plus  qu'elle  ne  gagna  à celle  émancipation  appa- 
rente. Tous  les  coups  (|iii  frappaient  la  famille  atteignaient 
la  femme  elle-même,  l’ouvait-il  en  être  aulreineni ? C'est 
dans  la  famille  (ju'esl  la  vraie  place  de  la  femme;  c'est  là 
surtout  qu'elle  esl  |missanle,  car  c’est  à l'ombre  du  foyer 
domestique  que  hi-illeut  le  mieux  toutes  ses  vertus.  Loi-si|tie 
la  famille  était  souveraine,  comme  dans  l’épociue  patriar- 
cale, l'influence  de  la  femme  était  considérable  : lorsque  le 

I.  Manou,  V,  HT;  IX,  2-IU. 

ti.  Maimonide^,  IhcîriM  lents,  0\onii,  I70.\  I,  I»  : •« Qiioniam 

mulioriim  animi  «uni  ]ilcrui?>que  iloctrina?  incapaces  et  oh  ingenii  ini)>criili- 
lati’in  verba  tegis  ad  vanum  et  ItyperboUcutn  seiisutn  iralmnt.  » 

3.  Koraitf  Sara  IV,  G,  3H;  Stira  \LIII,  15-17.  (ipr.  J.  üiiger,  dif  f^he 
in  threr  welthistormhen  Entwickiung,  p.  i5. 
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p^TP  <lp  fnmillc  (‘liiil  pontil'i;  (■l'roi,  l:i  mi're  ou  r(‘pouse. 
pIIo  mis.si,  prôlrosso  el  rrinv,  ol  ros  lions  innc\ilili>.s 
qui  rtinissaifiil  si  «•Iroitoiucnl  au  cliof  do  la  maison,  (>n 
puclialnant  sa  lilaM'U*.  l'associaient  en  inènie  temps  à tous 
les  liouneui's  et  à tous  les  pouvoirs.  .Mais  le  jour  où  un 
pouvoir  public  s'est  fomié,  où  le  .souviuain  domesli<iuc  a 
dù  alaliquer  devant  un  monai'ipie,  la  femme  a iHé  dddiue 
du  mfmie  coup.  I,e  régime  d(‘spoti(|iie,  qui  semblait  l'af- 
francbir,  l’a  en  réalité  frappée  d'impuissance. 

Ce  serait  ici  le  lien  de  rechercher  quels  peuvent  être, 
ipiels  oui  été  de  tout  temps  les  elfels  du  despotisme  absolu 
sur  la  condition  civile  de  la  femme.  Le  premier,  c’est  la 
polygamie  : la  polygamie  el  le  ii'gime  absolu  n'ont  jamais 
existé  l’un  sans  l'aulre  dans  les  nations  civilisc’es.  Kl  coin- 
inenl  le  principe  de  In  monogamie,  qui  inqilique  une 
réeiprocilé  de  devoirs  entre  riiummc  el  la  femme,  une 
sorte  d’égalité  enire  le  plus  fort  et  le  jilus  faible,  pourrait-il 
trouver  place  dans  des  pays  d’où  la  notion  de  la  liberté 
est  absente?  Aussi,  s’il  est  une  inslilulion  qui,  à Iravei's 
toutes  les  diiïérences  de  race,  de  siècle,  de  religion , de 
climat,  se  retrouve  identique  el  immuable  dans  tout 
l’Orient,  c’est  la  plui’alité  des  femmes.  Ceux  mêmes  qui 
ont  rionné  à l’Asie  les  lois  les  |)lus  pures  et  les  plus  saintes, 
Zoroastre,  Moïse  même,  se  .sont  vus  contrainis  de  plier  à 
col  impur  usage  rausiêrc  rigidité  de  leurs  doctrines  '.  La 
polygamie  (>st  l'imstitution  carncléristi(|ue  en  Asie  comme 


1.  On  a cru  troiuTr  dans  In  Znnd-Avnsta  l'ilia  2iJ0)  la  consécratioii  de  la 
monogamie;  mais  toute  rhistoirn  des  Perses  prouve  qu'ils  n'ont  vu  dans  ce 
ti.'Xln  qu’un  simple  pnVepte,  et  non  une  proscription  Ic'gislativc.  — <*  Moïse, 
dit  Jésus,  vous  a |>crmis  la  polygamie  à cause  de  la  dureté  de  vos  coeurs.  » 
Mathieu,  XIX,  8;  Marc,  X,  5.  — Pour  1ns  Hindous,  rpr.  Manou,  IX,  108; 
Yi^jnavalkyn,  I,  r>7. 
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la  monosamio  en  Eiiro|)e,  et  c'esl  ilans  le  contraslc  de  ces 
deux  inslilulions  ((u'apparail,  sons  sa  l'onne  la  pins  sail- 
lante, cet  anla^onisine  radical  rpii,  tonjonrs  vivace  depuis 
les  origines  d(^  l'Iiistoire  jnsipi  a nos  joni-s,  a tour  à tour 
sf^iaré  et  mis  aux  |)rises  les  denv  parties  du  monde  civilisé. 

fartant  de  celte  idée,  on  a vonln  voir  dans  la  polygamie 
nn  elTet  dn  climat,  et  peu  s’en  tant  ({ii'on  n’ait  fait  d’une 
des  pins  graves  i|uestions  de  polilicpie  et  de  morale  une 
simple  (|uestion  de  géographie.  Monlesiiuieu  semble  ad- 
mettre (pie,  dans  les  climats  chauds,  il  est  nainrel  d’avoir 
l)lnsieurs  femmes,  et  cela  pour  les  raisons  suivantes  ; ilans 
ces  pays,  il  naît  heaucoup  plus  île  filles  que  de  garçons; 
on  y a moins  de  besoins,  de  sorte  qn'il  en  coiUe  moins 
pour  entretenir  plusieurs  femmes  et  de  nomhreu.v  enfants; 
enlln  les  femmes  n’y  sauraient  avoir  d’inllnence,  car  elles 
se  marient  étant  encore  enfants,  et  lor.siprelles  entrent 
dans  l’ftge  de  raison,  elles  ont  ihtjfi  perdu  leur  beauté;  dans 
les  pays  fi'oids,  au  contraire,  elles  conservent  leur  beauté 
plus  longtemps,  et,  comme  d’ailleurs,  dans  ces  (lays,  les 
hommes  s’adonnent  d’ordinaire  aux  boissons  fortes,  les 
femmes  y ont  encore  l’avantage  de  la  raison  sur  eux  *.  Si 
tout  cela  était  vrai,  il  faudrait  désespérer  de  toute  civili- 
sation moiale  |)onr  les  climats  chauds.  Je  crois  qu’une 
meilleure  observation  des  faits  doit  nous  conduire  b une 
conclusion  moins  décourageante. 

Certains  voyageurs,  il  est  vrai,  racontent  qu’à  Batavia 
et  à Bantam  il  naît  cinq,  bnil,  jusipi’à  dix  filles  pour  un 
garçon  ; mais  tant  qu’on  ne  tiendi-a  pas  dans  ces  pays  des 
•stalistiipies  et  des  registres  de  l’état  civil  qui  me  le  démon- 

1 . Je  rédume  V Esprit  ths  lois,  lir.  XVI,  ch.  imv.  Il  est  juste  d'ajouter 
que  notre  grand  piiblicUte  termine  en  disant  : • Dans  tout  rcci,  Jo  ne  Justine 
jws  les  usages,  mais  jVn  ronds  raisons,  t» 
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Ireiil,  j’mirai  do  la  poino  .'i  omiiv  (pio  los  lois  do  la  naliiro 
y soient  loiil  antres  ipio  cho/.  nous'.  D'aillonrs  il  est  l'aiu 
de  s'iinaginor  (|iio,  partonl  où  rèfîiio  la  |iolyi;ainio,  il  doit 
y avoir  nn  oxcrslanl  do  popiilalion  roiniiiino;  la  p(dy};a- 
niio,  clioz  los  divei's  |)onplos  du  LevanI,  o.vislo  on  |irincipo 
liioii  pinlôt  i|ii'on  fait,  et  oliox  coii.x  <pii  l'adiiioltont  avec 
le  moins  do  réserve,  chez  les  niusulinans,  los  voyaKOui-s 
moilernos  oui  Iroiivi'  tout  an  plus  un  liouime  sur  cent  qui 
oui  don.v  feniinos;  ils  n'ont  pas  Irouvi*  un  hoinino  sur  cinq 
cents  (pii  en  eùl  plus  do  deux  *.  Ce  n'esl  ipio  dans  les  riches 
capitales,  dit  Michaidis,  cpio  l'on  \oitde  noiuliroii.v  harems; 
les  romines  ipii  les  |ieupleul  y ont  été  Iransporti.Vs  do  tous 
les  marchés  do  l'Asie;  la  plupart  ont  vu  le  jour  dans  les 
steppes  de  la  Tarlarie  on  dans  les  inonlaKiiesde  l’Ilimalaya 
ou  du  Caucase,  et  le  voyaKimr  (pie  surprendrait  une  telle 
affluence  de  femmes  dans  les  villes  d'Orieiil  serait  aus.si 
naïf  (pi(‘  celui  ipii  .s'idoiiiierail  de  voir  lioancoiip  plus 
d'hommos  (pie  de  femmes  dans  nos  villes  do  garnison. 
Aussi  la  pidygamio.  (|ui  est  ihqà  un  si  grand  mal.  eiitraino- 
t-(‘lle  après  elle  nn  mal  plus  grand  encore,  la  polyandrie 
chez  ces  pauvres  peuplades  des  steppes  on  dos  montagnes 
(|iii  fournissent  les  harems,  il  no  reste  |>lus  (pi'nn  iionihre 
de  femmes  si  insuftisanl,  ipie  tous  les  hommes  do  la  inôiiie 
famille  n'ont  le  plus  souvent  (prune  même  femme  qu'ils  se 
partagent  entn*  eiiv;  il  en  (‘st  ainsi  chez  les  Tarlares  mon- 
gols, au  pi(’d  de  l'Ilimalaya  et  sur  qnohpies  c(Ates  de  la  mer 
des  Indes’.  La  polygamie  fait  donc  violence  aux  lois  de  la 


1.  U*»  relations  à ce  sujet  sont  contradictoires.  \oy.  Mirhaelis,  Mosats- 
ches  fierht^  t.  Il,  S IH», 

2.  Lan»*,  Modem  Fgyptians,  Londres,  IXtitl,  cli.  \i,  p,  178  (ô' 

3.  Eric  von  ScliœnberK,  Patmakhanda.  Lebeus  und  Charakterbilder  au$ 
Indien  und  Persien^  Leipsick,  1852,  t.  I,  p.  lU.  En  (M*orgic,  où  raiiliquc 
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nature  comme  à la  loi  morale  ; et  ce  qui  prouve  bien  qu’elle 
11’ est  particulic-re  A aucun  climat,  c’est  qu’elle  a existé  et 
e.xiste  encore  sous  toutes  les  zones  comme  sous  tous  les 
mériiliens  ; on  la  rencontre  chez  les  Indiens  des  deux 
Améri(|ues  comme  chez  les  Tartares  des  deux  Russies.  aux 
glaces  du  Kamschatka  comme  sous  les  feux  des  tropiques', 
enfin  chez  toutes  les  peuplades  qui  en  sont  restées  au 
régime  [tatriarcal,  comme  dans  tous  les  États  qui  n’ont  pas 
dépassé  le  régime  despoti((ue.  ha  polygamie  est  donc  appro- 
priée, non  pas  à certaines  circonstances  physiques,  mais  à 
un  certain  état  do  civilisation,  ou  plutôt  de  harharie;  ce 
n’i“sl  pas  sous  tel  nu  te!  climat  «pic  le  publiciste  doit  cher- 
cher sa  place  naturelle,  c’est  aux  premières  étapes  dans  la 
marche  progressive  de  rhmnauité. 

Si  la  polygamie  est  la  conséquence  du  despotisme,  quels 
seront  les  elTels  de  la  polygamie?  L’asservissement  de  la 
/femme,  son  abaissement  moral , j’en  ai  d('-jà  donné  les 
• preuves:  enfin  son  incapacité  légale.  Sans  doute  les  légis- 
^ lateui-s  d’Orient  protègent  la  femme,  mais  celle  protection 
même  hunoigne  de  son  incapacité  : ils  n’auraient  jias  eu 
besoin  de  la  protéger  ainsi  s’ils  n’avaient  pas  commencé 
par  la  rendre  impuissante.  Si  la  femme  peut  possi'dor  cer- 
lains  biens,  recueillir  certaines  successions,  tous  ces  droits 
sont  plus  apparents  ipie  réels  : car  le  même  code  qui 
appelle  les  femmes  à succéder,  qui  |)rescrit  ,tux  pères  et 
aux  maris  de  « combler  les  femmes  de  présents*,  » déclare 
en  même  temps*  (juc  tout  ce  que  peut  acquérir  une  femme 


mariog'^  par  vente  »o  pratique  encore,  les  femmes  sont,  dit-on,  si  rares, 
qu'ou  n’en  peut  avoir  qu'à  des  prix  lîlevds. 

1.  Klemm,  die  Fraufn,  t.  ï,  p.  *2t),  51,  HO,  131. 

2.  Manou,  Ilî,  55. 

3.  Ibid.,  VIII,  410,  et  infrà,  p.  53. 
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est  aciluisà  soii  mari  ou  i'i  son  père.  Le  patrimoine  de  la 
femme  n’est  donc  qu’un  picitle,  son  droit  ([u’une  simple 
jouissance,  et  elle  ne  peut  évidemment  disposer,  contrac- 
ter, s’üldiger  ((u’avec  l’autorisation,  disons  mieux,  avec 
l’ordre  ou  le  concouisi  de  son  père,  de  son  mari  ou  des 
héritiers  de  son  mari 

Jusiju'ici,  je  n’ai  fait  qu’esquisser  les  traits  communs  à 
tout  l’Orient,  et,  en  restant  dans  les  généralités,  je  suis 
peut-être  resté  dans  le.  vague.  l'our  nous  faire  une  idée 
plus  précise  du  droit  oriental,  examinons  un  instant  de 
])lus  près  deux  codes  parliculiei-s,  celui  de  Manou  et  celui 
de  Moïse.  Nous  pouvons  les  prendre  comme  types  des  deux 
classes  de  législations  qui  se  partagent  l'Asie,  les  législa- 
tions panthéistes,  qui  ont  toujours  régné  sur  l’extrême 
Orient,  les  législations  monothéistes  qui  ont  régi  de  tout 
temps  l’Asie  occidentale.  D’aillcui’s , ces  deux  codes  jiré- 
sentent  un  intérêt  particulier  pour  qui  recherche  les  ori- 
gines de  nos  institutions  européennes;  la  loi  de  Manou,  à 
cause  de  la  communauté  de  race  qui  nous  unit  aux  Hin- 
dous, la  loi  de  Moïse,  ii  cause  de  l’inlluence  qu’elle  a e.xer- 
céc  sur  le  droit  canon  et  par  suite  sur  les  lois  modernes. 


II. 


La  loi  de  Alanou  a souvent,  pour  les  femmes,  des  paroles 
pleines  de  douceur;  le  christianisme  même  n’a  rien  inspiré 
de  plus  délicat  et  de  plus  tendre  : « Ne  frappez  pas.  même 

1.  « Tout  contrat  passt5  par  imo  fommc,  si  ce  n'est  on  temps  de  détresse, 
est  nul  CL  de  nul  effet.  ■ Naréda,  cité  par  Macnrghten,  Principlfs  of  Hindu 
1<UL\  Londres  1HGI,  p,  105. 
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avnc  une  fleur,  une  feimne  charge^e  de  fautes.  Partout  où  la 
femme  est  lionorce,  les  divinités  sont  satisfaites;  mais  loi’s- 
qu’on  ne  t’honore  point,  tous  les  actes  pieu.v:  sont  stériles. 
Les  femmes  doivent  éfre  comblées  d’égards  et  de  présents 
par  leui’s  pères,  leurs  frères  et  leui-s  maris;  car,  1oi's(jup  la 
femme  brille  par  sa  parure,  toute  la  famille  resplendit; 
mais  si  elle  n’est  point  parée,  elle  ne  fait  point  nailre  la 
joie  flans  le  cœur  de  sou  épnu\.  Celui-là  .seul  est  un  bomme 
parfait  i]ui  se  comi)ose  de  trois  personnes  réunies  : sa 
femme,  lui-mème  et  son  fils;  et  les  brahmanes  ont  déclarc 
celle  maxime  : Le  mari  ne  fait  qu'une  même  peissonne 
avec  son  épouse.  Qu’une  fidélité  mutuelle  se  maintienne 
jusqu’à  la  mort,  tel  est  le  princi|)al  devoir  de  la  femme  et 
du  mari.  Dans  toute  famille  où  le  mari  se  ])lait  avec  sa 
femme  et  la  femme  avec  .son  mari,  le  bonheur  est  assuré 
pour  jamais.  » Tous,  excepté  les  brahmanes,  doivent,  par 
déférence,  céiler  le  ])as  à une  femme.  La  femme  n’est  pas 
.seulement  honorée,  elle  est  divinisée  : « Les  femmes  qui 
s’uiiis,sent  à leum  époux  pour  devenir  mères,  et  qui  font 
l'honneur  de  leurs  maisons,  .sont  véritablement  les  .déesses 
de  la  fortune  » 

Mais  si  la  femme  est  divinisée,  c’est  que  dans  cette 
législation  panthéiste  tout  est  considéré  comme  divin.  La 
même  protection  qui  couvre  la  fille  ou  l’épouse,  s’étend 
aussi  sur  tous  les  êtres  de  la  nature  : celui  qui  frappe  une 
femme,  n’est  guère  plus  coupable  que  celui  qui  écrase  par 
mégarde  l’insecte  des  champs  ou  qui  coupe  la  liane  en 
fleurL  Dans  la  même  classe  de  fautes  sont  rangés  le  meurtre 

1.  Lois  de  .Manou  (trad.  Loiseleur  Dcslongchamps,  Paris,  1833),  II,  138, 
130;  III,  55,  5<i,  GO;  IX,  2G,  iS,  lOI.  Yàjnavalkya  (übers.  Stcnrlor,  Berlin, 
1819),  I,  71. 

2.  /t(id.,XI,  140;  cpr.  CG,  U2-115;  111,08,  00. 
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involontaire  d’iine  feimne  et  celui  il’une  vache  *.  Sera-l-on 
surpris  dès  loi’s  si  la  inêiiie  loi  qui  tout  à l'iieure  divinisait 
la  feimne,  la  dégrade  et  la  ravale  : « Les  fennnes  sont  avides 
de  plaisirs,  capricieuses  d'Iimneur,  sans  alTection  naturelle, 
elles  sont  privées  de  la  connaissance  des  saintes  lois  et  des 
prières,  elles  sont  la  fausseté  niêine.  Tel  est  le  caractère 
<|ui  leur  a été  donné  au  inoinenl  de  la  cri-ation  par  le  Sei- 
gneur des  créatures.  » Tout  le  bien  qui  peut  Cdre  en  elles, 
elles  le  doivent  à leur  mari,  qui  leur  coinnmnique  ses 
propres  vertus.  « Car  une  feiuine,  par  un  mariage  légitime, 
revêt  les  mêmes  qualités  que  son  époux,  semblable  à la 
rivière  qui  se  perd  dans  l’Océan,  et  elle  est  admise  a|)rès 
sa  mort  dans  le  même  séjour  céleste.  « Aussi  n’y  a-t-il  pour 
la  femme  d’autre  Dieu  que  son  mari.  Klle  est  exclue  de 
toute  cérémonie  religieuse:  « 11  n’y  a pour  elle  ni  sacri- 
lice,  ni  jeûne,  ni  pratique  pieuse;  son  zèle  à sei'virson 
époux  lui  lient  lieu  de  séjour  auprès  <lu  Père  spirituel,  et 
le  soin  de  sa  maison,  de  l’entretien  du  feu  sacré-,  » 

Kxclue  di‘s  oflices  religiimx,  la  femme  l’esi  ('gaiement 
des  oflices  civils  : Manou  ayant  déclaré  (pie  la  femme  était 
la  fausseté  même,  son  témoignage  n’est  point  re(;u,  si  ce 
n’est  dans  des  affaires  qui  ne  concernent  (pie  des  pei’sonnes 
de  son  sexe’.  Son  incapacité  civile  est  générale  et  perp(> 
'tuelle  : « Pendant  son  enfance,  la  femme  doit  dépendre  de 
son  père;  pendant  sa  jeunesse,  de  son  mari;  veuve,  do  ses 
fds;  si  elle  n’a  pas  de  fils,  des  proebes  parents  de  son  mari; 
plie  ne  doit  jamais  se  gouverner  elle  inêine*.  » Tous  ces 
divei-s  iirotecteui's  de  la  femme  sont  maîtres  de  scs  biens 

1.  Manou,  .\t,  (iO;  cpr.  .59. 

2.  Ibid.,  II,  67;  V,  155,  105,  100;  IX,  15,  10,  18,  22. 

5.  /bid..  Vin,  77  ; Yàjnavalkya,  II,  70. 

4.  lbid.,V,  148;  Yüjnavalkya,  I,  85,  80. 
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comme  de  sa  pei'sonne  : ce  que  la  loi  appelle  le  patrimoine 
séparé  de  la  femme  ' n’est,  coiniiK!  je  l’ai  dit,  qu’un  simple 
picnlc;  et  ce  qui  le  prouve,  c’est  (pie  la  lille(iui  clierclierait 
à s’approprier  ce  pécule,  qui  emporlendl,  par  exemple,  en 
SC  mariant,  les  présents  qu’elle  a reçus  dans  la  famille  de 
son  père,  se  rendrait  coupable  de  vol  *. 

Cette  législation  panthéiste,  qui  fait  de  chaque  pei-sonne 
une  ('‘inanation  de  la  Diunité,  revêt  aussi  d’une  forme  reli- 
gieuse chaque  acte  de  la  vie  civile.  Le  mariage,  en  particu- 
lier, « ne  peut  s’accomplir  sîtns  prières  nuptiales  » et  les 
cérémonies  religieuses  qui  raccompagnent  présentent  dans 
leiii’s  moindres  détails  une  frappante  analogie  avec  celles 
d'Athènes  ou  de  Home.  côté  de  cette  solennité  commune, 
la  loi  signale  huit  formes  différentes  (|ue  runion  de 
l’homme  et  de  la  femme  peut  revêtir*.  De  ces  huit  formes, 
quatre  sont  saintes  et  quatre  impies.  Parmi  les  quatre  pre- 
mières, il  en  est  une  qui  nous  rappelle  la  coemplio  du  droit 
romain,  et  où  la  vente  de  la  mariée  s’est  con.servée  comme 
un  pur  symbole  : les  bœufs  offerls  par  l’époux  comme  prix 
du  contrat  sont  immolés  pour  le  .sacrillce.  Les  trois  autres, 
purement  religieuses  comme  la  coiifaireatio  romaine,  ne 
SC  distinguent  enire  elles  que  par  de  légères  différences 
dans  le  cérémonial.  Quant  aux  formes  réprouvées  par  la 
religion,  elles  ne  pouvaient,  en  général,  consaci-cr  une 


1 . Manou,  IX,  104. 

2.  !bid.^  IX,  92;  VllI,  416.  — Sans  doute  cette  jouissance  de  la  femme 
est,  jusqu'à  un  certain  point,  protégeai  par  la  loi,  qui  punit  comme  voleurs  les 
frères  ou  autres  parents  qui  s'approprieraient  le  bien  des  femmes  orphelines, 
veuves  ou  répudiées  (Manou,  VllI,  28,  29;  Yàjnavalkya,  II,  25);  mais  la  loi 
n'impose  aucune  limitation  aux  droits  des  pères  ou  des  maris.  Cpr.  MaC' 
naghten,  Principtes  of  Hindu  law^  cb.  iii. 

3.  Ibid.,  Vm,227. 

4.  /6id..  111.  20.42. 
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union  lOgilinie,  la  fcninie  reslail  avec  scs  liions  sous  la  puis- 
sance (le  sa  famille  cl  ne  passai!  point  sous  celle  de  son 
mari 

La  religion,  qui  prdside  au  mariage,  consacre  aussi  tous 
les  rappoiTs  de  famille.  La  famille  indienne  n’est  qu’une 
sorte  de  corporation  religieuse,  vouée,  comme,  dans  1ère 
patriarcale,  au  culte  perpéluel  des  divinilés  domestiques. 
Ces  divinités,  ce  sont  les  ancêtres,  c’est  le  père  de  famille 
défunt,  qui  revient,  hûte  invisilile,  au  foyer  (pi’il  habita, 
pour  y recevoir  chaque  jour  les  prémices  du  repas  du  soir*, 
et  y jouir  encore  de  l'alTection  lidèle  de  ses  enfants  et  de  sîi 
veuve  ’.  Si  ce  culte  des  mânes  s’interrompait,  si  une  famille 
venait  à s’éteindre,  les  âmes  des  ancêtres,  toujoui's  ernintes 
ici-bas  parmi  les  mauvais  génies,  ne  pourraient  jamais  par- 
venir au  céleste  repos*.  Le  premier  devoir  d'un  enfant 
envers  ses  aïeux,  c’est  donc  de  perpétuer  leur  famille; 
pour  remplir  ce  devoir,  la  loi  lui  indique  les  moyens  sui- 
vants. 

Ü'ahord,  le  uiariagc  : le  seul  but  du  mariage,  ce  qui 

1.  Manou,  IX,  197.  II  faut  sans  doute  faire  exception  pour  le  {/aNdan/ia, 
mariage  contracté  par  la  Allô  nubile  sans  le  consentement  de  ses  parents. 
Manou,  III,  3*2»  35.  Au  reste,  ces  diverses  formes  do  mariage  sont  toutes 
autorisLis  ou  tolérées  de  nos  jours.  Macnagliten,  Principtes  of  ilindu  law. 
cil.  V,  p.  C2. 

2.  /6id.,  III,  8^2,  1^2,  206-275,  189  : « Les  mânes  des  ancêtres,  a l'état 
invisible,  accompagnent  les  brahmanes  conviés;  sous  une  forme  aérienne,  ils 
les  suivent,  et  prennent  place  à cdté  d'eux  lorsqu'ils  s'asseyent.  » 

3.  La  loi  prescrit  à la  veuve  la  plus  stricte  fidélité  envers  le  défunt. 
Manou,  V,  15C,  157  : k Une  femme  qui  désiro  obtenir  le  même  séjour  de 
félicité  que  sou  mari,  ne  dmt  rien  faire  qui  puisse  lui  déplaire,  soit  pendant 
sa  vie, soit  après  sa  mort...  Après  avoir  perdu  son  époux,  qu'elle  ne  prononce 
pas  même  le  nom  d'un  autre  homme.  » 

4.  /bid.,  IX,  137,  138  : « Par  un  fils,  un  homme  gagne  les  mondes 
célestes;  par  le  fils  d'un  fils,  il  obtient  l'immortalité;  par  le  fils  de  ce  petit- 
fils,  il  s'élève  au  séjour  oleil.  » 
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riioiiore  et  le  sanctifie,  c’est  la  naissance  des  enfants  ; « en 
incttant  un  enfant  niùlc  au  monde,  la  femme  procure  le 
ciel  à son  époux  et  aux  ancêtres  de  son  époux  » Si  la 
femme  est  stérile,  le  mari  doit  la  répudier  et  en  prendre 
une  autre. 

.Mais  funion  peut  être  stérile  par  la  faute  du  mari.  En 
ce  cas,  une  autre  institution  vient  suppléer  à l'insuflisance 
du  mariage.  Le  mari  peut  se  procurer  un  tils  en  cédant 
temporairement  à son  frère  ou  à l’un  de  .ses  parents  ses 
droits  sur  sa  femme.  Cet  usage,  quelcjue  étrange  ipi’il  nous 
paraisse,  remonte  à la  plus  haute  antiquité  et  revêtait  sans 
doute  à forigine  une  forme  bien  plus  grossière.  Nous  avons 
ui  que,  chez  plusieui’s  tribus  voisines  de  l’Inde,  la  femme 
est  la  propriété  commune  de  tous  les  membres  de  la  fa- 
mille, et  divere  témoignages  de  l’antiquité  accusent  en  di- 
^ci-s  lieux  uu  semblable  usage  11  devait  en  être  de  même 
dans  l’Inde  antiipie  : le  mariage  s’y  contractait  par  vente; 
la  femme  était  achetée  dans  l’intérêt  commun  de  la  famille, 
pour  la  perpétuer  en  lui  donnant  des  héritiei's  mftles;  elle 
était  achetée  des  deuiere  communs,  car  l’indivision  a tou- 
jours été  considérée  dans  les  familles  indiennes  comme 
plus  sainte  que  le  partage  -,  elle  devait  donc  aussi  être  pour 
tous  les  parents  comme  une  propriété  commune.  La  loi  de 
Manou,  tout  en  maintenant  dans  la  famille  l’indivision  des 
biens,  en  a fait  di.sparaltre  la  communauté  des  femmes  ; 
désormais,  le  mari  a sur  son  épouse  des  droits  exclusifs,  et 
s'il  devient  nécessaire,  pour  rendre  le  mariage  fécond,  qu’il 
cède  un  instant  ses  droits  à l’un  des  piembresde  sa  famille, 
celte  infraction  à la  loi  conjugale,  par  les  solennités  aus- 

1.  Manou,  IX,  28;  cpr.  III,  3C-38. 

2.  Strabon,  liv.  XVI,  ch.  iv,  n.  25j  Ctisar,  de  bello  gall.,  V,  14.  Cpr.  J. 

Grimm,  p.  413. 
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tùres  qui  raecoiiipagnent,  est  dépouillée  de  tout  caractère 
impur,  et  revêt  la  forme  d'un  devoir  religieux 

Eiitiii,  le  mariage  peut  ii’étre  point  stérile,  mais  ne  pro- 
duire (jiie  des  filles.  En  ce  cas,  comment  s’y  prendra  l’époux 
pour  acquitter  sa  dette  envers  ses  aïeux?  La  loi  lui  en  in- 
dique le  moyen  : « Qu’il  charge  sa  fille  de  lui  donner  un 
fils,  en  disant  : l’enfant  im'Ile  que  tu  mettras  au  monde 
deviendra  le  mien  et  devra  accomplir  en  mon  honneur  la 
cérémonie  funèbre.  Le  jour  où  la  fille  ainsi  mariée  mettra 
au  monde  un  fils,  l’aïeul  maternel  deviendra  le  père  de  cet 
enfant.  Que  cet  enfant  offre  deux  gâteaux  funèbres,  l’un 
à son  propre  père,  l'autre  à son  aïeul  maternel  ; il  délivrera 
son  grand-père  dans  fautre  monde,  aussi  bien  que  le  fils 
d’un  fils’.  » Aussi  « tout  homme  de  sens,  ajoute  le  législa- 
teur, doit-il  se  garder  d’épouser  une  fille  ipii  n’ait  pas  de 
frère,  de  crainte  que  le  père  ne  lui  accorde  sa  main  dans 
■finlention  d’adopter  plus  tard  le  fils  auquel  elle  donnera  le 
jour’.  » 

On  voit  que,  aux  yeux  du  législateur  indien,  toute  la  des- 
tinée, tout  l'emploi  de  la  femme  ici-bas,  se  réduit  à donner 
ïi  l’homme  des  enfants  et  à perpétuer  l’espèce  humaine. 
Toutes  les  faveura  même  que  la  loi  lui  accorde , elle  n’en 

1.  Manou,  IX,  58-03  ; ■ Arrosé  do  beurre  liquide  et  gardant  le  silence, 
que  le  parent  chargé  de  cct  offîcc,  en  s'approchant,  pendant  la  nuit,  d’une 
veuve  ou  d'une  femme  sans  enfants,  engendre  un  seul  fils,  jamais  un  second... 
Après  cela,  que  la  femme  et  le  parent  se  comportent,  l'un  envers  l’autre, 
comme  une  bello-flllo  et  un  père.  » D'après  Vrihaspati  et  Smiriti  (cités  par 
W.  Joncs,  Institut,  of  Hindu  taw,  apprnd.),  cette  institution  serait  aujour- 
d'hui réprouvée,  « car  maintenant  les  hommes  et  les  femmes  sont  adonnés 
au  péché.  M Toutefois,  elle  sc  pratique  encore  do  nos  jours  dans  certaines 
provinces.  Colcbrooke,  Digest  of  Hindu  lato,  Londres,  1801,  vol.  III,  p.  270. 

2.  Ibid.,  IX,  127,  132,  130,  139. 

3.  Ibid.,  III,  11;  Yàjnavalkya,  I,  53.  Cetto  forme  d'adoption  n’est  plus 
usitée  aujourd'hui.  Colebrookc,  Digest  of  Hindu  taw,  vol.  III,  p.  493. 
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jouit  qu'en  devenant  dpouse  et  mère.  C’est  à cette  condition 
seulement  que  le  lèsislaleur  lui  attrihue  comme  un  sem- 
blant de  patrimoine  et  de  succession  ; en  réalité,  la  femme 
ne  peut  jamais  succéder,  car  elle  ne  peut  offrir  le  sacrifice 
au.x  mânes  de  la  famille,  et  « le  gâteau  funèbre,  dit  .Manou, 
suit  la  famille  et  le  patrimoine'.  » Si  doue  un  homme  meurt 
ne  lais.sant  pour  toute  descendance  qu’une  fille,  sa  suc- 
cession reste  provisoirement  vacante;  mais  les  parents 
doivent  au  plus  tÇt  marier  cette  fille,  et  remettre  tous  les 
biens  héréditaires  entre  les  mains  du  mari,  (pii  les  ganle 
comme  un  dépôt  jusqu’à  la  naissance  du  premier  enfant 
mâle  : à sa  naissance,  cet  enfant  acquiert  la  succession  et 
devient  le  continuateur  de  la  personne  du  défunt’.  Si  le 
défunt  laisse  des  fils  et  des  filles,  « que  les  frères,  dit  la  loi, 
donnent  chacun  le  quart  de  leur  portion  à leure  sœurs  non 
mariées,  afin  qu’elles  puissent  se  marier’.  » .Mais  c’est  au 
mari  de  la  sieur,  et  non  pas  à la  sœur  elle-même,  que  ces 
biens  seront  acquis;  et  ils  ne  formeront  point  une  dol,  puis- 
que aucune  loi  n'oblige  le  mari,  ni  à les  conserver  pendant 
le  mariage,  ni  à les  rendre  à sa  dis.solution*. 

C’est  ainsi  que  la  loi  de  .Manou  réglait  la  condition  de 
la  femme.  Trois  mille  ans  se  sont  écoulés  depuis,  et,  sauf 
quelques  modifications  de  détail , c'est  la  même  loi  qui 
règne  encore.  Cependant  depuis  Manou  un  grand  réfor- 
mateur a paru  dans  l’Inde  ; on  a vu  un  fils  de  roi  échanger 
volontairement  les  splendeurs  du  trône  contre  la  misère, 
les  persécutions  et  l’e.xil,  pour  aller  prêcher  au.x  classes 

1.  Mtnou,  IX,  Uî;  cpr.  185,  102. 

2.  /bid.,  IX.  130-132;  Yàjnâvalkya,  11,51. 

3.  Ibid.,  IX,  118. 

4.  Le  Ykjnavtlkya  (II,  147}  semble  avoir  modifié  sur  re  point  la  loi  de 
ilanou. 
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oppriiiHic.s  et  souiïrantes  la  cliarilé,  l'humilité,  le  dévoue- 
ineiit,  vertus  inouïes  jusqu’alors,  et  dont  sa  vie  tout  en- 
tière a offert  un  admirable  exemple.  Il  semble  que  lantde 
sainteté  et  d'béroïsuie  n'aurait  pas  dil  rester  sans  fruit 
pour  riiuinanité,  et  que  la  femme,  comme  le  paria  et 
l'esclave,  aurait  dit  trouver  son  alTrancbissement  dans  la 
lui  nouvelle  du  Itouddba.  Il  n'eu  fut  rien,  et  les  relations 
des  voyageurs  constatent  que  nulle  part  la  femme  n'est 
plus  opprimée  et  plus  avilie  que  pai’ini  les  trois  cent 
millions  d'hommes  qui  ont  embrassé  le  bouddhisme.  C’est 
(pie  le  génie  du  Bouddha  ne  sut  point  s'élever  jusipi'au 
principe  même  de  toute  liberté,  l'afrirmation  de  l’indivi- 
dualité humaine  et  de  la  personnalité  divine.  Le  pan- 
théisme, qui  fait  le  fond  de  la  religion  bouddhique  aussi 
bien  que  de  celle  des  brahmanes,  a pour  consi'spience 
fatale,  dans  l'ordre  civil  comme  dans  l’ordre  politique,  la 
négation  du  droit  individuel,  le  despotisme  absolu. 


III. 


Tandis  que,  au  fond  do  l’.Vsie,  l’influence  du  panthéisme 
étouffait  les  plus  généitnises  aspirations,  vera  les  contins 
de  rKiirope  au  contraire,  .Moi.se  donnait  pour  fondement  à 
ses  lois  la  foi  au  Dieu  pei-sonnel  et  libre  ipii  a créé  rbomme 
à son  image.  Ce  principe,  germe  de  toutes  les  libertés, 
devait  produire  des  fruits,  même  sur  le  sol  ingrat  de 
r.Vsie.  La  libre  acceptation  populaire  e.sl  à la  base  des 
institutions  mosaïques  : « Begardez,  je  vous  pi'opose  aujour- 
d’hui lu  bénédiction  et  la  malédiction;  la  bénédiction  si 
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\ous  obéissez  aux  coinman<leinenls  de  l'Éternel,  voire  Dieu  ; 
la  malédiction  si  vous  n’obéissez  pas  aux  coininandeinents 
de  I KIornel.  Je  prendsà  témoin  les  cieux  et  la  terre  contre 
vous  ([ue  j’ai  mis  aujoui-d’bui  devant  vous  la  vie  et  la  mort, 
la  bénédiction  et  la  malédiction  ; choisis  donc  la  vie,  afin 
que  tu  vives,  loi  et  ta  postérité  » La  constitution  presque 
républicaine  promulguée  au  pied  du  Sinaï  n’éloutTa  point, 
■sous  la  pression  d’un  pouvoir  cenlial,  l’indépendance  des 
tribus  patriarcales*.  Et  (piaïul  plus  lard,  en  Palestine,  les 
Hébreux  se  soumirent  au  régime  commun  de  l’Asie  en  se 
donnant  un  monarque  alisolu  * , ils  Irouvèrent  encore  dans 
leur  foi  religieuse  un  remiiart  et,  selon  fexpre.ssion 
•biblique,  une  « haute  retraite  » contre  les  excès  du  despo- 
tisme oriental.  La  voix  des  prophètes  se  fit  l’organe  de  la 
conscience  publique,  et  leur  protestation,  que  ne  pouvait 
étoulTer  aucune  police  préventive*,  fut  parfois  assez  puis- 
sante pour  ébranler  le  trône  d’un  Ivran.  Car  le  seul  mo- 
narque souverain  que  reconnilt  Israël,  c’était  Jéhovah; 
c’était  lui  qui  commandait  les  armées,  lui  qui  distribuait  la 
justice  par  la  voix  de  ses  sacrificateurs  Le  roi  sur  son 
trône,  comme  tout  enfant  d’Israël  à son  foyer,  n’était  qu’un 


1.  Deutérononie,  XI,  ‘iti  et  suiv.;  XXX,  15  et  suiv.;  Exode,  XIX,  7. 

2.  Chaque  tribu  pouvait  faire  la  guerre  spparcment.  JugC5,  IV,  iO; 
XVIII  et  suiv.;  I,  Chroniques,  IV,  41, 43. 

3.  Liv.  I,  Samuel,  VJII,  5-18  : « Les  Hébreux  dirent  à Samuel  : Établis 
sur  nous  un  roi  pour  nous  juger,  comme  en  ont  toutes  les  nations.  » La 
réponse  de  Samuel  montre  ce  qu’était  alors  le  régime  monarchique  : « Voici 
comment  vous  traitera  le  roi  qui  régnera  sur  vous  : il  prendra  vos  fils  et  vos 
filles  ci  en  fera  scs  serviteurs  et  ses  servantes;  il  prendra  vos  champs  et 
vos  vignes,  vos  serviteurs  et  vos  troupeaux,  et  vous  serez  ses  esclaves,  » etc. 

4.  On  ne  pouvait  punir  un  prophète  qu’après  que  révénement  avait 
démenti  sa  prophétie.  Deutéron.,  XVIII,  20-22.  Celle  loi  fut  rarement  violée. 
Jérémie,  XXVI,  7 et  suiv. 

5.  Deutéron,,  XXI,  5;  Ézéchicl,  XUV, 24.  Cpr.  11,  Chroniques,  XIX,  6. 
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possesseur  précoire;  le  seul  propriétaire,  le  seul  roi,  c'était 
l’Élernel 

Ce  caractère  liMral  et  spiritualiste  éclate  dans  la  consti- 
tution (le  la  famille  coniine  dans  celle  de  l’I-ilal.  Ce  n'est 
pas  seulement  avec  les  chefs  de  famille  (|ue  « l'Éternel 
établit  son  alliance;  » c'est  avec  les  enfants,  les  femmes 
elles  esclaves:  n Comparaissez  tous  aujourd'hui  devant 
l'Éternel  votre  Dieu,  les  chefs  de  vos  tribus,  vos  anciens, 
vos  officiers,  et  tout  homme  d'Israël,  et  vos  petits  enfants,  et 
vos  femmes,  cl  jusqu'à  l'esclave  qui  coupe  votre  bois  et  qui 
puise  votre  eau,  allu  ([ue  vous  entriez  dans  l'alliance  que 
l'Éternel  votre  Dieu  contracte  eu  ce  jour  avec  vous  » Si 
l'organisation  presque  patriarcale  des  tribus  israélites 
laisse  encore  aux  pères  de  famille  une  puissance  presipue 
absolue,  cette  puissance  s'empreint  d'un  caractère  nouveau 
de  tendresse  et  de  douceur,  sous  l'influence  d’une  loi  dont 
le  premier  précc|)te  est  : « Tu  aimeras  l'Éternel,  ton  Dieu, 
de  tout  ton  cœur,  de  toute  ton  àme  et  de  toutes  tes  forces’.» 
La  sollicitude  de  la  loi  protège  la  femme  jus(|ue  dans 
l'esclavage  : u Si  un  homme,  ayant  pour  concubine  une 
esclave  juive,  épouse  une  autre  femme,  il  ne  retranchera 
rien  de  la  nourriture  de  l'e.sclave  ni  des  devoirs  conjugaux 
qui  lui  sont  dus*.  » — « Si  tu  prends  pour  femme  une 
• captive  étrangère,  tu  la  mèneras  d'abord  en  ta  maison,  et  là 
elle  prendra  le  deuil,  et  pleurera  durant  un  mois  son  père 

1.  I/^vitique,  XXV,  23  : « La  terra  ne  sera  point  vendue  absolument,  car 
la  terra  est  à moi,  et  vous  êtes  étrangers  et  habitants  chez  moi.  » De  Ht 
aussi  l’expression  : « Il  s'assit  sur  le  trône  de  rÉtcrncl.  » 1,  Chroniques, 
XXIX,  23. 

2.  Deutéron.,  XXIX,  10-12;  Exode,  XXII,  22-23;  Psaume  LXVIII,  0 : 
« Dieu  est  le  père  des  orphelins  et  le  Juge  des  veuves.  » 

3.  Deutéron.,  VI,  5. 

4.  Exode,  XXI,  10-11. 
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et  sa  inèro,  puis  lu  vioiidras  vors  elle,  et  lu  seras  son  mari 
et  elle  sera  la  femme.  S'il  arrive  (ju’elle  ne  te  plaise  plus, 
tu  la  renverras  à sa  volonté,  et  tu  ne  pouiras  la  vendre 
pour  (1e  l'argent,  parce  ipie  lu  l'auras  eue  pour  femme  » 
Une  fois  veuve,  la  femme,  quoi(|uc  continuant  à dépendre 
de  la  famille  de  son  mari,  semble  anpiérir  une  certaine 
indépendance  : elle  s’oblige  valablement  par  son  serment 
ou  par  son  va*ii  sans  aucune  autorisation*.  Enfin  la  mère 
e.verce  sur  ses  enfants  une  autorité  presipie  égale  à celle 
du  père  de  famille  : « Quand  un  homme  aura  un  enfant 
pervci's  et  rebelle,  qui  n’écoutera  point  la  voi.x  de  son 
père  ni  la  voix  de  sa  mère,  et  qui,  châtié  par  eux,  ne  leur 
obéira  point,  alors  le  père  cl  la  mère  le  prendront  et  le 
conduiront  vers  les  anciens  de  la  ville,  et  ils  leur  diront  : 
Voici  notre  fils,  (pii  est  pervei's  cl  rebelle,  il  n’obéit  point 
à notre  voix  *.  » 

Jamais  sans  doute  l'Orient  n’avait  ouï  de  si  nobles  et 
de  .si  généreux  préceptes;  on  croit  y voir  briller  d(‘jà, 
comme  dans  la  parole  prophétique  d'un  Anios  ou  d’un 
Isaïe,  l’aurore  des  vérités  chrétiennes.  Toutefois,  malgré 
ces  sublimes  aspirations,  la  législation  hébraùpie  ne  peut  se 
dégager  entièrement  de  rinfiucnce  orientale.  En  Palestine, 
comme  dans  le  reste  de  l’.âsie,  la  femme  est  considérée 
comme  un  être  inférieur  à riiommc  par  sa  nature  morale. 
Il  J’ai  cherché  la  sagesse,  dit  Salomon,  et  j’ai  trouvé  que  la 
femme,  dont  le  cœur  est  comme  un  piège  et  dont  les  mains 
sont  comme  dos  lacets,  est  plus  redoutable  que  la  mort... 

1.  DcuU^ron,,  XXI,  H-H. 

2.  Nombres,  XXX,  10.  Ce  qui  n’implique  point  une  rapacité  absolue  de 
Vobliger;  car  le  fils  de  famille,  lui  aussi,  peut  faire  un  vo>u  ou  un  scr> 
ment  valable. 

3.  DeutOron.,  XXI,  18-21. 
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Voici  cc  que  j’ai  cherclu'  partout,  mais  ce  que  je  n’ai  point 
trouvé  ; j’ai  bien  trouvé  un  lioniine  entre  mille,  mais  non 
pas  une  femme  entre  toutes'.  » La  femme  israélite  n'a  pas 
été  traitée  moins  sévèrement  par  le  léRislateur  que  par  le 
poêle  : son  témoiRnage  en  justice  est  rejeté  comme  imiigne 
(le  créance*;  elle  ne  peut  s'engager,  même  parson  sermeni 
ou  par  son  vœu,  qu’avec  l’autorisation  de  son  père  ou  de 
sou  époux*;  le  premier  devoir,  l’unique  mission  de  son 
sexe,  c’est  de  donner  le  plus  d’enfants  possible  à la  famille 
et  à rfttal.  Dieu  avait  dit  aux  premiei's  bomines  : croissez 
et  mullipliez;  il  avait  promis  à Vbrabam  que  sa  posl(*rité 
serait  i)lus  nombreuse  que  le  sable  de  la  mer:  en  élablis- 
sant  les  institulions  les  plus  favorables  à la  luopagation  di* 
leur  race,  les  IbMjreux  croyaient  donc  se  conformer  à la 
volonlé  divine.  D’ailleui'S,  enlourés  d’ennemis  iniissanls,  ils 
sentaient  le  besoin  do  devenir  plus  nombreux  pour  devenir 
plus  forts*.  Les  moyens  par  lesquels  cbaijue  famille  ])ouvait 
se  procurer  une  postérité,  ne  nous  sont  pas  inconnus  : ils 
diffèrentpeu  <le  ceux  (pic  nous  avons  déjà  rencontrés  dans 
les  lois  de  l’Inde. 

C’est  d’abord  le  mariage-,  et  pour  que  les  unions  soient 
plus  fécondes,  la  loi  mosaïque  facilite  la  réjuidialion  et  au- 
torise la  polygamie.  La  liberté  de  répudiation  n’a  pas  d’autre 
entrave  que  l’obligation  pour  le  mari  de  drosser  tu  lettre  de 

1.  EccIt•^i.^îtc,  VII,  2li-'2.S.  — I.CS  Essén'K'ns,  dit  Josèplic  (d«  bello  ji«L, 
liv.  II,  ch.  VIII,  11.  ‘2;,  s'abstenaient  du  mariage,  « pci-snadi's  que  parmi  les 
femmes  il  n’en  est  pas  une  de  lldèlc.  » Cpr.  Sapience,  III,  13,  li;  V,  I. 

2.  Josèphc,  Antiq.  jud.,  liv,  IV,  di.  vin,  n.  15  : « IViaixôiv  Si  pr,  tavu 
papruptx,  Six  xo-jçétr.Tx  xxl  Opaao;  voû  i;£vo*j;  œùtôïv.  i. 

3.  Le  bis,  an  contraire,  s’oblige  par  vœu  ou  par  serment  sans  l'autorisa- 
lion  de  son  [iCre.  Nombres,  XXX. 

4.  Maladiic,  II,  15.  Tacite  (//iiL,  V,  .5)  caractérise  les  Hébreux  par  ces 
quatre  mots  i « Gcncrandi  amor,  moriendi  conlemptus.  » 


Digitized  by  Google 


OUIENT. 


C3 


divorce'.  Qu.int  à la  polygamie,  elle  est  plus  largemenl 
jUTiiiise  on  Judée  que  dans  toiilc  l’Asie  orientale  : non- 
seulement  riiomme  marié  peut  prendre  des  concubines, 
mais  il  peut  avoir  en  même  temps  plusieurs  femmes  légi- 
limes  au  lieu  que  les  lois  de  l’Inde  et  de  la  Chine  permet- 
tent bien  des  concubines,  mais  n'autorisent  qu’une  seule 
épouse’.  C’est  nu  roi  .seulement  que  Moïse  défend  d’avoir 
un  grand  nombre  de  femmes*,  et  l’e.xcmple  du  plus  pieu.v 
des  rois  d’Israël  montre  assez  combien  cette  défense  fut 
mal  obsenée’. 

Le  mariage,  même  avec  la  polygamie  et  la  facilité  du 
divorce,  pouvait  être  insuflisant  pour  donner  des  héritiers  à 
la  famille  ; l’iinion  pouvait  rester  inféconde  par  la  faute  du 
mari.  En  ce  cas,  la  loi  de  l’Inde  substituait,  comme  nous 
l'avons  vu,  au  mari  impuissant,  son  frêrc  on  son  parent  le 
plus  proche.  La  loi  hébraïque  n’allait  pas  jusque-là  ; l’hor- 
reur des  Hébreux  pour  l’adultère’  n’eiït  pu  souffrir  cette 
.sorte  de  partage  des  droits  conjugaux.  Mais  si  le  mari  ne 
pouvait  de  son  vivant  céder  à son  frère  scs  droits  sur  sa 
femme,  il  les  lui  transmettait  à sa  mort  ; la  veuve  pa.ssait, 
avec  l’héritage,  au  pouvoir  du  frère,  qui  devait,  en  l’épousant 
à son  tour,  donner  au  défunt  une  postérité.  Cette  institution 

1.  Deutéron.,  XXIV,  1 et  6uiv. 

2.  Exode,  XXI,  7;  Deutéron.,  XXI,  15*17.  Le  nombre  des  femmes  n*étant 
pas  limité  par  Moisc , la  jurisprudence  des  rabbins  Ta  fixé  à quatre,  d'après 
l'exemple  du  patriarche  Jacob  (Genèse,  XXXII,  22).  Maimonides,  Hilchoth 
Ischoth,  XIV,  i.  Le  mémo  nombre  est  fixé  par  le  Koran,  SuralV,  3. 

3.  Ta-tsing*leu*loe,  103(trad.  Saint&'Croix,  1. 1,  p.  180);  Thomas Strange, 
Eléments  of  Hindu  law,  1. 1,  p.  451. 

4.  Deutéron,,  XVII,  17. 

5.  David  prit  un  grand  nombre  de  femmes,  outre  toutes  celles  que  lui 
avait  laissées  en  héritage  son  prédécesseur  SaQi.  Liv.  I,  Samuel,  XVlll,  27; 
II,  Samuel,  11,  2;  III,  2-6;  V,  13-10;  XII,  8;  XV,  16. 

0.  La  femme  adultère  et  son  complice  étaient  punis  de  mort. 
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que  l'on  a appelée  Icvirat,  se  rattache  à rorgaiiisalioti  patriar- 
cale (le  la  famille  : on  la  retrouve  dans  lapins  haute  anti- 
quité, coin  me  chez  les  modernes  trihus  du  désert'.  La  femme, 
avant  été  achetée  avec  les  biens  du  mari,  faisait  partie  de 
sou  palrimoiue  et  après  lui  de  son  hérilap;e:  riiéi-ilier  du 
mari  ixvuvail  donc  disposer  de  la  veuve;  il  pouvait,  lui  aussi, 
e.viger  d'elle  des  enfants;  car  c’est  pour  donner  des  enfants 
à la  famille  (ju'elle  avait  été  achetée.  Le  lévirat  était  un  droit 
pour  l'héritier,  c’était  aussi  pour  lui  un  devoir  ; un  devoir 
vis-.'i  vis  de  la  veuve,  dont  il  devenait,  comme  représentant 
du  mari,  le  protecteur  légal;  un  devoir  vis-à-vis  du  défunt, 
auquel  il  devait  procurer  une  posti'rité,  «afin  cpie  son  nom 
ne  fût  point  efTac('‘ du  livre  d’Israël*.  » S’il  manquait  à ce 
devoir  et  refusait  d’épouser  la  veuve,  il  était  iléshonoré  à la 
face  du  peuple  et  déchu  de  tous  s(‘s  droits  d'héritier  ; l’hé- 
ritage et  la  main  de  la  veuve  étaient  dévolus  à un  parent 
plus  éloigné*.  Ainsi  cette  institution,  bien  qu’étahlie  dans 
rint('rét  de  la  famille,  tournait  au  profil  de  la  femme  et, 
selon  la  remarque  de  Michaëlis,  conciliait  d’une  façonin- 
génieuse  le  penchant  naturel  de  la  jeune  veuve  vei-s  un 
second  mariage  et  son  devoir  de  fidélité  enveis  la  mémoire 
du  défunt. 

Enfin,  si  le  défunt  ne  lai.ssait  qu’une  fille,  c’est  à elle 
(pi'incomhait  le  devoir  de  donner  à son  père  une  postérité 
(jui  empèchiU  sou  nom  de  périr.  Aussi  en  était-il  de  la  fille 
unique  du  défunt  à peu  près  comme  de  sa  veuve.  Elle  fai- 
sait, en  quelque  sorte,  partie  de  la  succession.  \ul  ne  pou- 
vait recueillir  l’héritage  sans  épou.ser  l’oriiheline,  et  inscrire 
sous  le  nom  du  défunt,  dans  les  registres  généalogiipics,  le 

1.  Gcnèf^c,  XXXVflI;  Lnfltaii,  Mœurs  des  sauvages,  (,  1,  p.  5j7. 

2.  Deulùron.,  XXV,  0. 

3.  /6iW.,  XXV,  7-10;  Kiith,  IV. 
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premier  enfant  mûle  qu’elle  lui  donnait.  De  mt'me,  l’orphe- 
line ne  pouvait  offrir  sa  main  et  l’Iufritage  qui  y dtait  at- 
taché, à une  pei-sonnc  étrangère  à la  famille  du  défunt. 
Si  le  père,  en  mourant,  laissait  des  fds  et  des  filles,  les 
fils  recueillaient  seuls  la  succession,  mais  à la  charge, 
comme  sous  la  loi  de  l’Inde,  de  nourrir  les  filles  et  de  les 
pourvoir'. 

Telle  est,  dans  ses  traits  principaux , la  condition  de  la 
femme  d’après  la  loi  de  Moïse.  Mais  cette  loi  n’a  pu,  comme 
celle  de  ITndc,  se  soustraire  à l’influence  européenne.  Éta- 
blie aux  portes  de  fKuropc,  plus  lard  dispereée  dans  l'Eu- 
rope entière,  la  race  juive,  malgré  son  attachement  ohstini' 
aux  coutumes  et  ;'i  la  foi  de  ses  ancêtres,  n’a  pu  résister  au 
courant  de  la  civilisation  chrétienne,  et  le  Talmud  nous 
offre  un  mélange  hétérogène  de  coutumes  orientales  plus 
ou  moins  déûgurées  et  d'institutions  empruntées  à l’Occi- 
dent. Nous  y retrouvons  d’abord  la  polygamie",  restreinte 
toutefois  par  la  défense,  prononcée  depuis  le  retour  de  la 
captivité,  de  prendre  pour  femmes  des  étrangères’.  Le 
mariage  se  célèbre  encore  sous  la  forme  d'une  vente,  mais 
le  prix  est  devenu  fictif,  comme  dans  la  coemptio  romaine*. 
Le  mari  a conservé  le  droit  de  répudier  son  épouse,  mais 
la  jurisprudence  cberche  à restreindre  cette  faculté  : déjà 
avant  Jésus,  Samaï  avait  soutenu  qu'on  ne  pouvait  répu- 


1.  Nombres,  XX\II,  XXXVI.  Cpr.  MichaSlis,  Mosaisrhes  Recht.,  Franc- 
fort, 1770-75,  t.  II,  S 78;  S.  .Mayer,  die  RechIe  der  Israelüen,  etc.,  Leip- 
sick,  1802-00,  1.  II,  S 255  A. 

2.  Maimonides,  Hilcholh  hcholh,  XIV,  4.  On  voit,  jusqu'au  xiii'  siècle, 
des  juifs  d’Europe  prendre  plusieurs  femmes.  Mayer,  die  Rechie  der  Israeli- 
len,  t.  II,  S ‘223. 

3.  Nèlidmic,  X,  30.  Moïse  n'avaH  interdit  le  mariage  qu'arec  les  Cana- 
néennes. Exode,  X.XXIV,  10. 

4.  Miscbna,  Kiduschin,  I,  I. 
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diersa  feniinc  que  pour  cause  d'adultère'.  Le  lévirat  sub- 
siste encore  eu  principe,  mais  tombe  peu  à peu  en  désué- 
tude, et  la  renonciation  à ce  droit  par  tous  les  parents  de 
ta  fiancée  devient  une  clause  de  style  dans  tous  les  contrats 
de  mariage*.  Enfin,  sous  les  ruines  de  ces  institutions 
orientales,  l’on  voit  surgir  des  institutions  toutes  nouvelles, 
que  l'Orient  n’avait  point  connues  : la  femine  a une  dot 
comme  dans  le  droit  romain  ; elle  reçoit  une  donatio  jwopier 
niiptias  comme  dans  le  droit  byzantin  , et  le  mariage  où 
l'on  n’a  pas  pris  soin  d’assurer  ainsi  l’indépendance  et  la 
dignité  de  l’épouse  n’est  plus  qu’un  concubinat*. 

On  voit  à ces  (pielques  traits  combien  la  loi  du  Talmud 
est  en  progrès  sur  la  loi  du  l'enlateuque.  Cette  dilTércnce  a 
été  souvent  méconnue,  et,  dans  un  zèle  plus  pieux  qu’é- 
clairé, on  a voulu  faire  honneur  au  législateur  inspiré  de 
(le  toutes  les  améliorations  que  les  rabbins  avaient  plus  tard 
apporU“es  à son  œuvre.  Pour  moi,  j’ai  cherché  à montrer 
la  loi  de  .Moïse  telle  qu’elle  est,  et  sans  voiler  ses  taches  : le 
vrai  ne  saurait  être  rennemi  du  vrai,  et  la  vérilé  religieuse 
ne  peut  rien  avoir  à redouter  de  la  vérilé  liistorii|ue.  Si  les 
lois  de  .Moïse  sont  imivarfaites,  c’est  pour  être  mieux  ajipro- 
priées  à un  peuple  et  à un  siècle  grossiei’s;  et  si  des  prin- 
cii>es  plus  nobles  et  plus  pure  guident  aujourd’hui  le  légis- 
lateur, n’oulilions  pas  que  celui  qui  a révélé  ces  pnnci))es 
au  monde  est  ce  même  Messie  que  Moïse  et  les  proiibèles 
annonçaient  aux  Hébreux. 

1.  Misrlina,  Gitltn,  OÜ  b,  Cpr.  Malacliic,  II,  i 15.  De*  plus,  la  femme  a 
obtenu  le  droit  de  demander  ellc-rat^nio  le  divorce  en  cas  d'adultèTc  du 
mari.  Maimonides,  HUchoth  fschoth^  I,  A. 

2.  fbtrf.,  Bechorothy  13  a;  Mayer,  Rechte  d.  Israël..  1. 11,  S 254,  note  11. 

4.  Ibid..  Ketuboth,  5. 
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\oisino  de  l'Asie,  la  Grèce  s'y  rattache  encore  par  plus 
d'iine  idée  cominunc,  et  ce  sont  ces  analogies  que  je  veux 
signaler  tout  d'abord.  Dans  les  républiques  grecques,  plus 
encore  peut-être  que  sous  le  despotisme  oriental,  l'Étal  a 
absorbé  la  faniille,  le  droit  public  a absorln*  le  droit  privé. 
Le  principe  communiste,  |)rofessé  par  Platon  et  presque 
réalisé  par  Lycurgue,  repai-ait  plus  ou  moins  voilé  au  fond 
de  toutes  les  constitutions  helléniques.  Nulle  part  le  droit 
individuel  n'y  est  nettement  affirmé,  comme  à Rome  ou 
dans  l'Europe  moderne.  Les  mots  de  propriété,  de  dotni- 
Hiiifü,  n’ont  pas. d'équivalent  dans  la  langue  greci[ue;  l’ac- 
lîou  en  revendication  n’a  rien  qui  lui  correspoude  dans  la 
procédure  allique '.  Tandis  que  In  cité  grecque  nourrissait 
à ses  frais  tous  les  citoyens  pauvres,  les  riches  consacraient 
au.K dépenses  publiques  le  superflu  de  leurs  richesses*.  Un 
habitant  d'Athènes  souffrait-il  un  dommage  dans  .sa  per- 


1.  L'l|ayu>Y^;  S(x7|,  qui  suppléait  à la  revendication,  supposait,  du  moins 
comme  Action,  une  usurpation  violente,  c'cst-à-dire  une  sorte  d'atteinte  à 
l'ordre  public. 

2.  Harpocration , Suidas,  voc.  'ASévaroi;  Aristote,  Politique,  liv.  V. 
ch.  IV  (v),  n.  3. 
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sonne  ou  dans  ses  biens,  chacun  pouvait  agir  en  justice 
pour  rdparer  l'injure  : « Tous  les  cilojens,  disait  Solon, 
sont  membres  d’un  même  corps,  et  quand  run  d’eux  est 
lésé,  tous  doivent  se  sentir  atteints'.  » Lu  père  de  famille, 
par  la  faiblesse  de  sa  raison  ou  de  son  ûge,  devenait-il 
incapable  d’administrer  son  bien,  tout  homme  pouvait 
aller  trouver  le  juge  et  provociuer  l’interdictiou  de  l’inca- 
pable •.  Chaque  famille,  comme  chaque  patrimoine,  était 
soumis  à cette  surveillance  active  de  tous  sur  chacun  ; tout 
particulier  devait  compte  à l’Étal,  non-seulement  de  l’admi- 
nistration de  ses  biens,  mais  du  gouvernement  de  sa  mai- 
son. a .\u  temps  de  vos  ancêtres,  disait  Démoslbène  aux 
Atliéniens,  les  lils  et  les  filles  n’appartenaient  pas  seule- 
ment .A  leurs  pères  et  à leui"s  mères,  mais,  avant  tout,  a la 
patrie’.  » Si  doue  le  chef  de  famille,  abusant  de  ses  pou- 
voirs, maltraitait  son  fils,  sa  fille,  sa  femme,  son  pupille, 
tout  citoyen  pouvait  se  porter  leur  défenseur  et  faire 
entendre  leur  plainte  devant  la  justice  criminelle  ‘,  L’auto- 
rité publique  elle-même  les  prenait  sous  sa  garde  : Solon 
avait  plaat  les  femmes  et  les  mineurs  sous  la  protection 
spéciale  de  farchonte.  Dans  les  lois  de  Solon,  eu  effet, 
l’organisation  domestique  se  liait  étroitement  à 1 organisa- 

1.  Plutarque,  Solon,  XVIII,  0 : . K»1  ïàp  rO.r.TÉ-rtOc  ttépou  xai  ?)aetvto; 

xai  pixaSr/To;,  tü>  îuvapivM  xai  pou/oiuvu  Ypà:p£a6at  tcv  âSixoùvta,  xai 
Siùxxiv  ■ 6p6ô>;  iSiîovto;  toü  vopioOïTOU  wj;  itoXiia;  waiwp  tv4;  (lifou;  auviia- 
Oâve^Oai  x*i  «rjvaX’ysîv  »* 

2.  Ilapavoia;  Platon,  Lff/.,  X!  (éd.  Didoi,  t.  II,  p.  473,  lin.  2l)î 

Lcxica  Seguier  (ap.  Bekkcr,  .■Inrolula,  Berlin,  18-21,  ».  1,  p.  ISO,  lin.  10; 
p.  310,  lin.  3). 

3.  Dcniosllièue,  Coron.,  203  ; .Aristote,  l'olil.,  VIII,  I ; . “.\pa  Si  oûàî 
ypXiVOpgtiv  aÙTÔv  ovtoü  T-.và  tivat  twv  toXitmv,  à»  a navra;  rq;  T.'Aiio;- 
;^opwv  qip  Sxaaro;  rn;  néXtw;  • il  S'  ènipiXa-.a  nspuxiv  ixiaro-a  jiopiou  pémiy 
npô;  rtp  r&û  ôXou  ènipiXaiav,  w 

i.  Kaxwatio;  4ixr,.  DOmostliùne,  c.  Macaiial.,  51. 
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lion  poliliqiic;  la  cilé,  toile  qu’il  l’avait  divisée,  n’étail 
qu’une  agglomération  de  familles  groupées  par  phratries  et 
par  tribus;  la  conservation  de  chaque  famille  intéressait 
ainsi  le  corps  social  tout  entier,  et,  pour  mieux  l’assurer, 
la  démocratique  Athènes  s’était  assujettie  à des  institutions 
(lu’on  dirait  empruntées  aux  codes  de  Moïse  et  de  Manou'. 

Voilà  pour  les  ressemblances  entre  la  Grèce  et  l’Orient; 
voici  maintenant  les  différences  et  le  contraste.  Sans  doute 
l'État  en  Grèce  est  presque  omnipotent,  comme  il  fêtait  en 
Asie;  mais  l'État,  ce  n’est  plus  un  despote  absolu,  c’est  le 
peuple  souverain.  En  lui  résident  tous  les  pouvoirs  : le  seul 
législateur,  le  seul  tribunal  suprême,  c’est  l’assemblée 
populaire,  l.a  justice  n’est  plus  le  monopole  d’un  collège 
sacré  de  lévites  ou  de  brahmanes;  c’est  à la  mnitilude,  c’est 
à un  jury  nombreux  pris  indistinctement  et  par  la  voie  dn 
sort  dans  toutes  les  classes  de  la  société,  qu'appartenaient, 
dans  la  démocralie  athénienne,  tons  les  jugements,  tant 
civils  que  criminels*.  Devant  un  tel  Iribunal,  l'éloquence 
était  plus  forte  <iue  les  raisonnemenls,  et  l'équité  l’empor- 
tait sur  la  loi;  aussi  n’csl-ce  pas  avec  des  argumenls  juri- 
diques qu’un  Déniosthène  ou  un  Lysias  cherchait  à gagnei' 
les  suffrages  de  la  foule  : il  faisait  appel  à ses  passions,  il 
tendait  vers  elle  la  baguette  des  suppliants,  il  l'intéressait 
aux  vertus  de  son  client  ou  à ses  malbcni's  *.  l.a  jurispru- 
dence n’était  plus  enchaînée,  comme  en  Orient,  à une  reli- 

1 . Voy.  infrà,  p.  80  et  suiv. 

2.  Du  moins  depuis  Périclès.  Grote,  flisiory  of  Creece,  vol.  \\  part,  ii, 
ch.  XLvr. 

3.  Lysias,  c.Aîcihtad.^  I,  tO  cl  suiv,;  c.  Nicomarh.,  31  et  suiv.;  IWmosth., 

c.  Onetor.^  1,^-;  Aristophane,  Plutus,  v.  383.  C’est  ainsi  encore  que  Iséc 
{de  Ciron.  hrred.,  et  Di'imosthène  (c.  Olympiod.,  53  et  suiv.),  plai- 

dant sur  des  questions  d’Inîrédité,  prennent  soin  de  prouver  par  enquôte 
que  leur  advers.airc  est  un  dv^bauché  cl  un  adultère. 
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gion  iinimiable  ; elle  n’dtait  point  entravée,  comme  à Ronio’ 
dans  les  liens  d’un  formalisme  consemteur  ; libre  et  tou- 
joui-s  mobile,  elle  n’était  que  l’e.vpression  vivante  des 
mœurs,  des  sentiments,  des  émotions  du  peuple,  et  d’un 
peuple  avide,  plus  que  tout  autre  au  monde,  de  progrès  et 
de  nouveautés,  .\ussi,  le  mot  droit,  chez  ce  peuple,  n’es* 
prime-t-il  point,  comme  chez  les  Romains,  une  idée  de 
joug  et  de  contrainte  ' : il  est  synonyme  d’usage,  de  conve- 
nance, d’équité*.  L’É<|uité,  que  la  poésie  grecque  nous 
représente  assise  auprès  du  trône  de  Jupiter  son  jière  et 
pesant  dans  sa  balance  les  actions  des  hommes  et  des 
dieux  est  descendue,  dit  Platon  *,  au  milieu  dos  hommes, 
et,  les  unissant  par  des  devoirs  mutuels,  gages  de  concorde 
et  d’alTection,  a fondé  les  lois  et  les  cités. 

bssue  de  ces  idées  larges  et  fécondes,  la  loi  grecipie. 
dans  son  libre  développement,  présente  ce  caractère  d'heu- 
reuse et  sereine  harmonie  qui  resplendit  dans  toutes  les 
productions  du  génie  hellénique.  Partout,  dans  la  loi 
grecque,  la  notion  du  devoir  domine  celle  du  droil  ; par- 
tout les  droits  et  les  privilèges  sont  pour  le  plus  faible,  les 
devoira  et  les  charges  pour  le  plus  fort.  Jamais,  du  moins 
depuis  Solon,  .Uhènes  n’a  connu  ce  despotisme  domes- 
tique qui  pesa  sur  la  famille  romaine  : au  lieu  de  la  palrin 
potcsias,  la  loi  atlique  établit  entre  le  père  et  le  fils  nn 


1. Jus,  juguni. 

2.  Aixr,  a,  dans  la  langue  d’Homère,  le  sens  d’usage  (Odyssée,  IV,  v.  691  ; 
XIV,  V.  59;  XVIII,  v.  275;  XXIV,  v.255),  en  môme  temps  que  celui  d’èquitè. 
Hésiode,  Opéra,  v.  275  et  suiv. 

3.  Tliéogonie  attribuée  â Hésiode,  v.  902. 

4.  « ‘HSixouv  otXXrP.ov;  ovx  ly^ovrsç  t9|v  Tro>.tTtxr;v  T6y,vr,v 

Zev;  ovv  Siiaa; 7cÉ{j.?t£i  eî;  rc  xal  otxr,v,  7v'  cisv  nôUuv 

xotypoi  TE  xat  oE^pol,  owaY^yoî.  » Platon,  Protagoras,  12  (éd.  Didot, 

1. 1,  p.  242). 
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(•quilibrc  de  devoirs  i-éciproques  fondds  sur  l’alTeclion 
mutuelle,  et  en  vertu  desquels  le  plus  fort  doit  toujoui’s 
subvenir  au  plus  faible,  laiiWt  le  père  à son  lils  eh  bas  ège 
tantôt  le  fds  à ses  parents  devenus  vieuv’;  et  si  le  père  n’a 
pas  pourvu  h l’éducation  de  ses  fds  dans  leur  enfance,  il 
ne  peut  rien  réclamer  d’eux  dans  ses  vieux  joure’.  Plus 
libéraux,  non-seulement  que  les  nomains,  mais  que  plus 
d'un  peuple  moderne,  les  Athéniens  n’ont  jamais  souffert, 
en  dehors  des  exigences  du  commerce,  qu’un  créancier 
pût  faire  emprisonner  le  débiteur  insolvable  Enfin,  dans 
tous  les  actes  de  la  vie  civile,  la  volonté  des  parties,  en- 
chaînée, à Rome  comme  en  Orient,  dans  les  liens  d’un 
formalisme  à la  fois  subtil  et  grossier,  est  ici  dégagée  de 
toute  entrave  : dans  les  contrats  comme  dans  les  actes  de 
dernière  volonté,  dans  l’ailoption  comme  dans  le  mariage*, 
le  législateur  grec  s’attache,  non  pas  à l’acte  matériel  et 
aux  formes  extérieures,  mais  û l’intention  des  parties;  la 
vraie  source  des  obligations  et  des  droits,  c’est,  à ses  yeux, 
la  libre  volonté  de  riiommc*.  Tel  est  le  caractère  de  la  loi_ 


1.  Le^  pouvoirs  drs  parents  dimimient  à mesure  que  le  fils  avance  en 
disparaissent  dès  qu’il  est  devenu  majeur.  Denys  d'Halic.,  II,  ‘2C. 

2.  Eschine,  c.  Timarch.,  28.  — Si  le  père,  afiaibli  par  l’àgc,  tombe  en 
enfance,  il  sera  placé  par  rarchontc  sous  la  tutelle  de  son  propre  fils. 
Xènophon,  Apomnem.  Socr»,  liv,  I,  ch.  ii,  n.  49. 

3.  Vitruve,  Prœfat.t  G : « Athenienses  ideo  oporict  laudari , quod 
omnium  Grœcorum  leges  cogunt  parentes  ali  a liboris,  Atheniensium  non 
omnes  nisi  cos  qui  lîberos  artibus  erudissent.  n 

4.  DèmostU.,  c.  176-170.  La  contrainte  par  corps  n'avait  lieu  que 

pour  dettes  de  commerce  ou  envers  l’Ktat.  îil.,  c.  Apatur,,  1;  c.  Androt.,  TjO. 

3.  Le  mariage  était  accompagné,  dans  rusage,  de  cérémonies  religieuses 
fort  analogues  A celles  de  l'Inde  et  de  Home  (Itossbach,  die  rœm.  Ehe^ 
p.  223  et  suiv.};  mais  ces  solennités  n’étaient  point  nécessaires  à la  validité 
du  mariage  comme  dans  rancicnne  Rome  ou  dans  l’Inde  : les  rapports  civils 
et  les  rapports  religieux  étaient  séparés. 

6.  Platon,  Criion,  U;  Démosth.,c.  Stephan,y  II,  14;  et  infra,  p.  102. 
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prccquc,  loi  gcndroiiso,  élevéo,  idoalislc,  diRiio  du  pcuplo 
qui  a produit  avec  Socrate  la  plus  noble  philosophie  qui 
ait  jamais  (Hë  annoncëc  aux  hoinmes.  Ce  pur  spiritualisme, 
auquel  le  droit  romain  cl  les  lois  modernes  n’ont  pu  par- 
venir qu’apriXs  de  longs  siëcles  d’elTorts,  la  race  hellënique 
s’y  est  ëlcvée  tout  d’abord  et  comme  par  un  seul  élan  de 
son  génie.  En  législation  comme  dans  tous  les  domaines 
de  la  science  et  de  l’art,  ce  .sont  les  Grecs  ipii  ont  émancipé 
l'esprit  humain  et  frayé  les  voies  du  progrès. 

Tel  est  en  i-ésumé  le  double  caractère  que  présente 
la  cité  grecque.  L’État  y est  à la  fois  aussi  envahissant 
qu’aucun  despote  oriental,  aussi  libéral  qu’aucune  démo- 
cratie moderne.  Nous  avons  maintenant  ;'i  rechercher 
comment  ces  deu.x  caractères  opposés  du  droit  public  ont 
influé,  dans  des  sens  divers,  sur  la  condition  privée  de  la 
femme. 

Dans  une  société  où  l’État  a tout  envahi  et  absorbé,  où 
la  famille  et  les  intérêts  privés  comptent  pour  peu  de  chose, 
rinfluence  et  l’artivib-  de  la  femme  se  Iroiivenl  par  là  même 
annulées  ou  amoindries.  Qu’a-t-elle  à faire  en  dehoi"s  de  la 
vie  privée?  quel  service  peut-elle  rendre  à l’Élal?  Qu’elle 
lui  donne  des  enfants,  et  son  rôle  est  rempli.  Tel  est,  nous 
l'avons  vu,  le  sort  de  la  femme  en  Orient.  Les  mêmes 
causes,  en  Grèce,  ont  produit  les  mêmes  effets. 

Dans  ces  petites  cités  grecques,  où  toutes  les  affaires 
puhli(|ueset  privées  se  débattaient  devant  le  peuple  assem- 
blé, le  citoyen  passait  sa  vie  sur  la  place  publique.  Tour  à 
à tour  juge,  avocat,  accusateur  public',  législateur,  admi- 
nistrateur et  soldat,  il  abandonnait  an.v  esclaves  le  soin  île 

1.  Lcfi  Grec»  n'avaicDt  ni  barreau  ni  ministère  public;  chacun  devint 
plaider  sa  cause  et  pouvait  poursuivre  un  délinquant  au  nom  de  TEtat. 
Voy.  infrâ.  p.  UH). 
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l’agriculture  comme  les  arts  mécaniques*,  et  ne  faisait 
trêve  aux  affaires  publiques  que  pour  les  jeux,  les  lectures, 
les  spectacles  publics.  Les  repas  mêmes  se  faisaient  en 
commun  dans  bien  des  villes  de  la  Grèce*,  et  le  père  de 
famille  ne  rentrait  dans  sa  maison,  toujoui's  petite  et 
modeste,  fdt-ce  celle  d’un  süatége  ou  d’un  archonte’,  que 
pour  y goûter  le  repos  de  la  nuit. 

Si  rhoinme  vivait  toujoure  hors  de  sa  maison,  la  femme, 
au  conti-aire,  ne  pouvait  en  sortir.  Pour  elle,  point  de 
spectacles,  point  de  lectures,  point  de  repas  publics;  elle 
ne  pouvait  pas  même  être  admise  au  repas  de  famille  si 
quelque  ami  venait  y prendre  place ‘.  Tristement  reléguée 
dans  son  gynécée  où  les  plus  proches  parents  avaient  seuls 
le  droit  de  pénétrer,  elle  ne  pouvait  se  laisser  voir  ait 
dehors  que  dans  des  cas  rares  et  déterminés  par  les  lois  ’. 
•\insi  tout  commerce  entre  les  deux  sexes  se  trouvait 
rompu,  toute  vie  domestique  supprimée,  et  le  mariage, 
désormais  sans  attrait,  n’était  plus,  aux  yeux  des  Grecs, 
(|u’un  devoir  odieux  qu’imposait  à tout  citoyen,  l’intérêt  de 
l'État.  « Nous  ne  sommes  pas  naturellement  portés  au 
mariage,  dit  Platon  dans  le  Uanqiict;  il  faut  les  lois  pour 
nous  y contraindre*'.  » .\ussi  la  loi  pénale,  dès  le  temps  de 

1.  Xt'nophon,  Èconom»^  IV,  2;  Arislotc»  Polit»,  liv.  II,  ch.  iv  (vu),  n.  13  ; 
liv.  III,  ch.  tii  (v). 

2.  Los  cytycrui'a,  ou  repas  en  commun,  étaient  en  usage,  non-sculomcnt 
S]>arte,  comme  on  suit,  mais  encore  à Megan?,  & Corinthe  (jusqu’à  Périandre), 
on  Carie,  en  Crète,  dans  la  grande  Grèce,  etc.  Aristote,  Polit.,  îiv.  V, 
ch.  IX, I).  2;  Hérodote,  1, 1 10;  Platon,  I;  Diodore,  V,  9;  Athénée,  IV,  22, 

3.  Démosth.,  Olynth.,  III,  20, 

liée,  de  Pyrrhi  her.,  li;  Aristophane,  Thesmophor.,  r,  "Oüctsiiiv. 
Cpr.  Van  Stegeren,  de  condilione  domestica  feminarum  Atheniensium , 
7,woll,l«39. 

5.  Plutarque,  Solon,  21;  Lysias,  decœde  Eratoslh.,  8 etpaïstm. 

0.  Ch.  x\i  (éd.  Didot,  t.  I,  p.  G73,  lin.  15).  Cpr.  Antipater,  ap,  StobcB, 
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Solon,  avait-elle  frappé  les  célibataires  et  ouvert  une  action 
publique  contre  eux 

Combien  les  contemporains  de  Solon  s’étaient  éloignés, 
en  quelques  siècles,  de  ces  mœurs  simples  et  juires  dont 
les  poèmes  bomériques  nous  présentent  un  si  vivant 
tableau  ! Jamais  la  femme  n’a  été  pins  vénérée,  le  mariage 
pins  en  bonnenr  que  parmi  les  héros  chantés  par  Homèw  : 
n II  n’esl  pas  d’hoinmc  honnête  et  sensé,  dit  Achille,  qui 
ne  chérisse  et  n'honore  sa  femme.  » — « iNul  bien  ici-bas, 
dit  l’époux  de  Pénélope,  n’est  aussi  précieux  que  l'iinion 
conjugale  on  régnent  la  concorde  et  un  mutuel  amour,  n 
Arété,  réponse  d'Alcinoüs,  partage  les.  honneurs  de  son 
mari  et  pre-sipie  sa  puissance  : « Quand  elle  sort  dans  la 
ville,  tout  le  peuple  la  salue;  les  hommes l’honorent  comme 
une  déesse  et  lui  soninetlcnt  leiire  dilTéremls-.  » Telles 
' étaient  les  mœui-s  patriarcales,  non -seulement  dans  la 
Crèce  héroïque,  mais  dans  toutes  les  sociétés  (irimitiies 
dont  l’histoire  ou  la  poésie  nous  ont  conservé  le  souvenir. 
Alais  (piand.la  vie  patriarcale  eût  fait  place  à la  vie  démo- 
crali(iuc  des  cités,  ijne  riioinmc  eût  délaissé  son  fojer 
pour  la  place  publique,  la  femme  tumlxi  dans  nn  ahais.se- 
inent  que  le  temiis  devait  rendre  chaque  jour  plus  pi-ofond. 
Tandis  que  l’homme  développait  toutes  ses  facullés  dans 
le  mouvement  de  la  vie  publique,  la  femme,  dans  l’isole- 
ment et  le  silence  du  gynécée,  restait  vouée  toute  sa  vie  à 
l’inertie  et  à l’ignorance.  Dès  .son  enfance,  le  jeune  Atlni- 

Sermon. f LXV!I,  25  : *t  NojjiiïOAj'jt  rry  itpô;  •rr,;  Yvvaixô;  eito&ov  olovû  tivo; 
eU  wô)tv  «• 

1.  à^aii-tov.  Plutarque,  de  amore  proliSf  2;  Slrabon,  Hv.  X,  ch.  iv, 
n.  20  ; Pollux,  Onomast.f  III,  48;  Mil,  40.  Ce  point  est  cependant  contesté. 
Cpr.  Ossanu,  de  cœïibum  apud  veleres  populos  conditione,  comm.  I,  II, 
-Gissnî,  1827-1840. 

2.  Iliade,  IX,  v.  341  ; Odyssée,  VI,  v.  182-185;  VII,  v.  GO-74. 
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nien  rccevart  une  éducation  libérale;  devenu  hoiunio,  il 
pouvait  partager  ses  journées  entre  les  dclil)éralions  de 
Yagora,  les  lectures  et  les  l'eprésenlalions  du  tlié.'Ure,  les 
discussions  philosophiques  du  Pécile,  et  entretenir  un 
commerce  incessant  avec  les  plus  beaux  génies  qui  aient 
honoré  l'antiquité.  Quant  à la  femme,  ce  qu’on  lui  ensei- 
gnait dés  son  enfaitee,  c'était  « à ne  parler,  n’entendre  et 
ne  voir  que  le  moins  possible';  » pour  elle,  « la  vertu  se 
réduisait  à garder  la  maison,  s'occuper  du  ménage,  obéir 
à ses  parents  ou  à son  mari  *.  » Il  suffisait  à la  jeune  fille, 
pour  toute  science,  de  savoir  chanter  et  danser,  aliii  de 
pouvoir  figurer  dans  les  chœurs,  le  jour  où  une  fête  reli- 
gieuse la  ferait  pour  la  première  fois  sortir  du  gynécée 
Ainsi  tous  les  progrès  de  la  civilisation,  loin  d’êtrc  favo- 
rables fl  la  femme,  no  faisaient  en  quelque  sorte  que 
tourner  contre  elle  ; plus  les  lumières  augmentaient  autour 
d’elle,  plus  .ses  ténèbres  devenaient  profondes;  jiliis 
l’homme  s’élevait  au-de.ssus  d’elle,  plus  elle  semblait 
déchoir. 

Il  était  cependant  une  classe  de  femmes  qui,  libres  de 
toute  contrainte  domestique,  pouvaient  se  mêler  aux 
hommes  et  prendre  part  à leurs  travaux  comme  à leui-s 
divertissements  ; c’étaient  les  courtisanes.  Les  anciens  nous 
les  montrent  s’appliquant  avec  ardeur  aux  plus  hautes 
éludes  et  égalant  les  hommes  par  la  vivacité  de  leur  esprit 
comme  par  l’étendue  de  leurs  connaissances*.  Leur  société 


1.  Xt'nophon,  Économ.,  III,  13;  VII,  5,  1 1. 

2.  Platon,  Menon,  3 : « Tovaixà;  àfirry  o'j  /aVenov  fiiî/Ostv,  ôti  Sit  aôrr;v 
oixiov  tù  otxiïv,  awCouosrv  Tt  tx  I’.Sov  xxl  xxtt;xoov  oooav  toô  i-/Çpô;.  u 

3.  Aristophane,  Lyiistrata,  r.  Cil  et  suiv.* 

A.  Athénée,  XllI,  40  : « lixtocia;  àvTc^ô|Usat  xxl  toï;  pxQr.pxot 
xitopxpgovoxt.  w 
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offrait  au.v  Grecs  cos  jouissances  inlellecliielles  dont  ils 
étaient  .si  avides  et  qu’ils  ne  pouvaient  trouver  auprès  de 
leurs  feniuios  ou  de  leiire  sœurs.  Aussi  la  courtisane  athé- 
nienne sut-elle  s'approprier  tout  ontiùre  celte  influence 
que  la  femme  e.verce  toujours  clu'z  un  peuple  intelligent  et 
libre.  C'est  la  courtisane  qui  remplit,  dans  l’iiisloire 
d’Athènes,  le  riMe  qui , dans  les  annales  du  jieuple  romain, 
est  réservé  à la  chaste  matrone.  Les  Léénas  et  les  Thargi- 
lies  y liennent  la  place  des  Cornélies  et  des  Lucrèces;  et 
l’on  voit  le  plus  vertueux  des  Grecs  admettre  une  Aspasie  à 
ses  entretiens  philosophiques,  tandis  qu'il  en  écarte  sa 
femme,  qui  ne  peut  pas  niênie  obtenir  par  ses  larmes  d’as- 
sister à ses  derniers  moinenls. 

Ce  n’est  pas  smilement  la  société  des  courtisanes  qui 
suppléait,  chez  les  Grecs,  à ces  jouissances  du  foyer  domes- 
tique qu'ils  ignorèrent  toujours,  l'n  amour  sans  nom,  ou 
pluliM  un  vice  infüme,  était  honoré  dans  toute  la  Grèce 
comme  une  vertu.  On  en  peut  voir  la  preuve  dans  tous  les 
philosophes  grecs,  depuis  Solon  jusqii’A  Plnlaniue  ' ; il  me 
répugne  do  citer  les  textes  et  de  m'arrêter  sur  un  sujet  si 
odieux.  11  faut  le  dire  à la  honte  de  la  Grèce  : sa  corrup- 
tion était  telle,  que  les  lîomains,  tout  dégénérés  (pi’ils 
étaient  eii.x- mêmes,  en  eurent  horreur*;  jamais,  même  au 
plus  bas  degré  de  leur  décadence,  ils  n’arrivèrent  à mccon 
naître  à ce  point  les  sentiments  de  la  nature;  s’ils  s’alian- 
donnèrent,  eux  aussi,  au  plus  honteux  des  vices,  du  moins 


t.  Plutarfjui',  NiiIor,  I ; df  fducat.  puer.,  15;  Krolirus,  i et  passim: 
Aristote,  Potit.,  liv.  Il,  cil.  vu  (x),  n.  t. 

2.  Corn.  Nopos,  Præfat.:  « Lamli  in  Gnecîa  dudtur  adolcsccntulis  quam 

pliirinios  Iiahere  ainatorcs Quai  omnta  apud  nos  partiin  inruniia,  partini 

humilia  atque  ab  lioncstate  riimoU  ponuntur.»— Cici.'ron,de  Hepubl.,IV,i: 
" Opprohrio  fuisse  adoloscontibus  si  anialorcs  non  Iiabcrcnt.  » 
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ce  ne  fut  pas  avec  l’assentiment  et  les  louanges  de  leurs 
philosophes  et  de  leurs  Idgislateurs. 

Faut-il  s’citonner  après  cela  si,  aux  plus  heaux  jours  de 
la  civilisation  antique,  chez  le  plus  poli,  le  plus  doux  et  le 
plus  libéral  de  tous  les  peuples,  la  femme  était  descendue, 
comme  en  Orient,  à un  degré  d'infériorité  qui  la  rap- 
prochait de  l'enfant  et  de  l’esclave?  Il  .y  a,  disait  Aristote, 
trois  classes  de  personnes  qui  ne  peuvent  agir  par  elles- 
mêmes  et  qui  ont  besoin  qu’on  les  gouverne  : ce  sont 
l'esclave,  l’enfant  et  la  femme  ; et  il  en  donnait  la  raison 
suivante  : « L’esclave  n’a  pas  de  volonté;  l’enfant  en  a une, 
mais  incomplète;  la  femme  en  a une,  mais  impuissante  '.» 
Ainsi  les  Crées  considéraient  la  femme  comme  privée  de 
capacité  juridique  par  la  faiblesse  même  de  sa  nature.  Sou- 
mise durant  toute  sa  vie  à la  puissance  d’un  tuteur  qui 
agissait  pour  elle,  elle  était  réduite  à un  état  purement 
passif.  L’acte  même  qui  l’intéressait  le  plus,  le  choix  de  son 
mari,  se  faisait  sans  elle  : le  tuteur  disposait  de  sa  main 
sans  la  consulter.  Parfois  c’était  la  loi  même  qui  lui  impo- 
sait un  époux  : un  homme  laissait-il  des  filles  pour  toute 
descendance,  la  loi,  disposant  de  ces  filles  comme  d’un 
objet  de  la  succession,  les  attribuait,  avec  les  biens  hérédi- 
taires, aux  plus  proches  parents,  qui  devaient  les  épouser 
et  procurer  ainsi  une  postérité  au  défunt.  Les  prescriptions 
de  Solon  à ce  sujet  sont  de  tout  point  analogues,  j’aurais 
presque  pu  dire  identiques,  à celleà  de  .Moïse  et  de  .Manou*. 

1.  Polit, , I,  5 (}3)  : « ‘O  ^ùv  y*P  5oÿ)o;  o’jx  ijret  tô  ^y/.cjTixôv,  xà  5i 

Ixti  iiiv,  «)>.’  âxupov,  6 Si  7s*î;  àrt).î;.  " Cpr.  Ethic.  .Vi- 

com.,  VIII,  !0.  — D'après  Platon  {Timée,  èd.  Didot,  t.  II,  p.  248),  les 
hommes  qui,  durant  leur  vie,  oiu  été  lâches  ou  injustes,  renaîtront  femmes 
dans  une  seconde  cïislcncc}  d’autres,  plus  coupables  encore,  renaîtront  sous 
diverses  formes  d'animaux. 

2.  Voy.  infrà,  p.  87,  • 
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Gardons-nous  cependant  d’assimiler  le  gynécée  au 
harem,  et  le  sort  de  la  femme  grecque  à celui  de  l’indienne 
ou  de  la  juive.  Ce  serait  méconnaître  le  caraclt-re  grec,  si 
généreux,  et  je  dirais  prescpie  si  tendre',  lis  traitaient 
avec  douceur  jnsiiu’à  leui’s  esclaves*.  S’ils  entouraient  la 
femme  d’une  étroite  surveillance,  ce  n’était  pas  avec  la 
déliance  ombrageuse  du  despotisme  oriental,  mais  avec  la 
sollicitude  aflectueiise  qu’on  a pour  un  jeune  enfant  inca- 
jiable  de  se  suffire  à lui-méme.  Cette  incapacité  de  la 
femme  était  établie  dans  son  intérêt  même  ; elle  était  un 
privilège,  comme  chez  nous  celle  du  mineur.  Loin  d’ef- 
facer sa  ])ersonnalilé,  comme  en  Orient,  elle  ne  faisait  que 
la  mieux  consacrer,  en  garantissant  contre  toute  atteinte 
l'intégrité  de  ses  droits.  Fille,  épouse,  veuve,  la  femme 
gi'ecque  est  toiijoni-s  en  puissance,  mais  toujours  aussi  la 
loi  lui  assure  des  droits  et  un  patrimoine  inviolables.  Fille, 
elle  a dans  son  père,  non  pas  un  maître  tout-puissant, 
mais  un  tuteur  responsable  et  comjitnble.  Mariée,  son 
mari  devient  pour  elle  ce  qu’était  son  père,  protecteur 
responsable  de  sa  pemonne,  administrateur  comptable  de 
ses  bleus,  et  de  plus  son  indépendance  est  assurée  par 
deux  institutions  nouvelles,  bases  inébranlables  de  la 
liberté  civile  dans  la  famille,  la  monogamie  et  la  dot.  Veuve 
eiitiii,  elle  ne  reste  plus  enchaînée,  comme  en  Asie,  à la 
famille  de  son  mari;  elle  retourne  dans  sa  propre  famille 
et  y retrouve  la  même  tutelle  protectrice  qui  veillait  sur 
elle  avant  son  mariage.  On  reconnaît  là  cet  e.spril  libéral 


1.  « î*  àpiôâxf.vî;  » Pavœmiographes,  Gœttinguc,  183î)-5J, 

t.  I,  p.  4;  t.  H,  p.  3»  13Ü. 

Ü.  Arislotc,  Polit,,  liv.  I,  ch.  v (xu),  n.  U;  Plaute,  Stick.,  A.  Ilf,  Sc.  1, 
V.  37  : « Atquc  iü  ne  vos  mircmini,  homines  scrvulos  — Potare,  amare, 
atquc  ad  cœoam  condiccrc  : — Licct  lioc  Athenis  nobis.  » 
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qui  niiime  toutes  les  institutions  helléniques,  dans  la 
famille  comme  dans  l’État  : si  les  mœurs  démocratiques, 
en  enlevant  le  citoyen  à la  vie  privée,  avaient  isolé  et 
abaissé  la  femme,  elles  avaient  en  même  temps  fait  des- 
cendre jus(iu’;'i  elle  les  bienfaits  de  la  liberté. 

^ous  allons  nous  en  convaincre  mieux  encore  en  étu- 
diant de  plus  près  et  au  point  de  vue  juridique  ces  diverses 
institutions,  dot,  monogamie,  tutelle  perpétuelle  des 
femmes,  que  je  n’ai  fait  encore  qu'indi<iuer.  .Mais  en  des- 
cendant au.v  détails,  nous  serons  forcé  de  res-serrer  notre 
cadre  : car,  si  les  traits  générau.v  esquissés  jusqu’ici  sont  à 
peu  près  communs  à foute  la  (irèce,  les  détails  se  divciTii- 
lienl  chez  les  diverses  races  helléniques.  Tandis  que  la  ' 
race  ionienne,  ouverte  à toutes  les  influences  du  dehors 
par  la  mobilité  de  son  génie  et  par  ses  habitudes  commer- 
ciales, contractait,  dans  ses  longs  lapports  avec  l’.Vsie, 
quelipic  chos(>  des  mœui-s  et  des  idées  de  l’Orient,  les  . 
Dorions  et  les  Éoliens  au  contraire  demeuraient  allachés 
aux  coutumes  et  aux  nneurs  du  passé;  chez  eux,  la  femme 
était  restée  toujours  la  matrone  honorée,  la  despama'  de 
l’époque  héroïque  et  patriarcale.  Mais,  si  l'on  veut  n’étudier  la 
(Irèce  ([uo  dans  ses  rapports  avec  les  autres  peuples  et  dans 
•son  influence  sur  le  reste  du  monde,  la  Grèce  tout  entière 
.se  réduit  à la  ville  d'Athènes,  cette  petite  ville  desoi.xante 
ïi  quatre-vingt  mille  habitanls,  et  « qui  l’emportait  autant 
sur  toutes  les  autres  villes  du  monde  que  celles-ci  sur  des 
villages*.  )>  Ainsi  c'est  dans  l’étude  du  droit  attique  que  je 
vais  me  renfermer,  et , de  même  que  j’ai  signalé  dans  le 

t.  « ryvaïxa;...  Ziaaotvaç  upotniYÔftyox , dit  Plutarque  en  parlant  des 
Spartiates.  Lycuro.,  XIV,  2.  SpartCt  par  son  génie  et  par  ses  mœurs,  sc  rap- 
proche peut-être  plus  tic  Rome  que  d’Atliùncs. 

2.  Dicéorque,  I,  5 (Didot,  Geographi  min.,  1. 1,  p.  00]. 
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droit  grec  en  général  deux  influences  et  comme  deux  cou- 
rants opposés,  je  vais  aussi  distinguer  en  deux  classes  les 
dispositions  du  droit  attique  relatives  à la  femme  ; d’abord 
celles  qui  la  frappent  d’incapacité,  ensuite  celles  qui  pro- 
tègent et  garantissent  ses  droits. 


II. 


Les  lois  de  police,  à .Mliénes,  tenaient  les  femmes  dans 
une  contrainte  sévére.  Elles  déterminaient  jusiiu'au.x  cas 
où  il  leur  élait  permis  de  sortir  de  chez  elles,  jusqu’aux 
vêtemenis  et  ornements  qu’elles  devaient  porter.  Des 
magistrats  spéciaux  étaient  chargés  de  surveiller  les  femmes 
et  de  pourvoir  à l’exéfution  de  ces  lois 

De  plus,  les  lois  civiles  frappaient  les  femmes  d’une 
incapacité  générale  et  les  condamnaient,  pour  ainsi  dire, 
à une  minorité  perpétuelle.  Les  mêmes  actes  qui  étaient 
interdits  à l’homme  jusqu’i'i  l’ûge  de  dix-huit  ans  *,  étaient 
interdits  à la  femme  durant  toute  sa  vie.  Ces  actes  étaient 
tout  contrat  (aliénation  ou  acquisition,  obligation  ou 
créance)  dont  la  valeur  excédait  un  médimne’-,  tout  procès 
quelle  qu’en  fût  la  valeur*.  La  femme  ne  pouvant  agir,  la 

1.  rvivaixovo^ioi»  l'uvaixoxô^jioi.  Plutarque,  Solon,  X\I,  5-7;  Polliix, 
VIII,  ÏI2;  Athénde,  VI,  45;  Aristote,  Polit.,  Hv.  VI,  ch.  v,  n.  13. 

2.  Cétait  l'âge  auquel  le  jeune  homme  sortait  de  tutelle.  Démosth., 
c.  Aphob.,  1,  4 et  G. 

3.  Isée,  de  Arisl.  her.,  10.  Le  médimne  était  un  demi>hcctoli(re  de 
blé,  et  sa  valeur,  qui  était  d'une  drachme  au  temps  do  Solon,  s'est  plus  tard 
élevée  Jusqu'à  seize  drachmes.  La  drachme  valait  un  peu  moins  d'un  franc. 

4.  La  femme  accusée  ou  actionnée  se  faisait  représenter  : c'est  ainsi  que 
Périclés  prit  la  défense  d'Aspasie,  et  l'orateur  Hypéride  celle  de  Phryné, 
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loi  In  plarnit  sous  la  puissance  d'un  tuteur  qui  agissait 
pour  elle;  ce  tuteur  légal  était  : 1"  le  père;  2°  le  mari; 
3“  l’héritier  légitime  ou  teslamentaire  <lu  père,  ou  parfois 
riiérilier  testamentaire  du  mari;  h"  à défaut  de  tous  les 
autres.  l'Ktat,  représenté  par  les  fonctionnaires  publics. 

Le  premier  point  à remarquer  sitr  celte  tutelle  de  la 
femme,  c’est  (pie,  fitt-elle  exercée  par  le  pf-re,  le  mari  ou 
tout  autre,  c’était  toujours  la  im’Mue  tutelle;  la  même  (piani 
au  nom  : le  père,  le  mari',  l’héritier,  étaient  également 
appelles  zvîiot,  c’est-A-dire  maîtres  la  mi'mc  ipiant  aux 
pouvoii’s  ([u’elle  conférait  : les  pouvoirs  du  mari  ne  difl'é- 
raient  pas  de  ceux  du  pf-re  ou  de  tout  autre  tuteur. 

Ouels  étaient  donc  ces  pouvoirs?  D'abord  le  tuteur  ri'gis- 
.sait  seul  les  biens  de  la  femme,  et  la  représentait  dans  tous 
ses  procès  comme  dans  tous  ses  contrats.  Mais  son  pouvoir 
s’étendait  sur  la  personne  comme  sur  b's  biens;  il  disposait 
nou-seuleme'nt  du  patrimoine,  mais  aussi  de  la  main  de  sa 
pupille,  et  la  donnait  en  mariage  è (pii  il  voulait.  La  femme, 
en  celle  alTniro,  ne  jouait  ([u’un  rôle  purement  passif,  elle 
était  en  quebpic  sorte  l’objet  du  contrat  plutôt  qu’elle  n’y 
était  partie*.  D’ailleurs  pouvait-il  être  question  du  choix  et 
de  l’inclination  réciproques  des  deux  époux,  dans  un  pays 
où  les  filles  vivaient  entièrement  séparées  des  hommes? 
Le  mariage  n’était  donc  qu’une  affaire  d’argent  réglée  entre 
le  tuteur  qui  comptait  la  dot  et  le  mari  qui  la  touchait. 
Celte  puissance  sur  la  femme  était  pour  le  tuteur  un  droit 


accusitcs  l’une  et  l'autre  du  crime  d’impiété.  Plutarque,  Périclès,  XX.XIl,  5; 
Harporration , vec.  ’K'jQia;. 

1.  Isde,  de  Cleonym.  her.,  10  : « ’EmipoTtov  x»l  xùpiav.  » — Le  même 
nom  était  auaai  donné  au  tuteur  du  mineur.  Platon,  Leg.,  XI  (éd.  Didot. 
t.  Il,  p.  412). 

2.  Stobée,  LXVIII,  19;  LXXIV,  1. 
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dont  il  disposait  à son  gré  : il  pouvait  transnietlre  sa  lutelle 
à un  autre,  soit  de  son  vivant,  soit  ù sa  mort.  Ainsi  le  père 
pouvait  transmettre  ses  droits  sur  .sa  tille  en  la  donnant 
en  adoption  ou  en  la  donnant  en  mariage  ',  et  les  héritiei-s 
du  père  jouissaient  après  lui  de  la  même  faculté.  Le  mari, 
.A  son  tour,  ce  qui  paraîtra  plus  étrange,  pouvait  aussi 
aliéner  ses  droits  sur  sa  femme,  c’est-à-tlire  (]u’il  pouvait, 
en  la  répudiant,  la  donner  à un  nouveau  mari  •.  Enfin  il 
était  permis  au  mari  comme  au  père  de  léguer  en  mou- 
rant sa  femme  ou  sa  fille  à un  parent  ou  à un  ami  de  son 
choi.x,  qui  héritait  ainsi  de  la  tutelle  et  pouvait  lui-même  la 
Iransmetlre  à son  tour’. 

Ainsi  la  femme  était  réduite  à uu  état  ji.xssif:  on  ilisiio- 
sait  d’elle  comme  d'une  marchandise  (pii  passe  de  main 
en  main.  Et  quel  nMe  actif  ertt-elle  pu  Jouer,  parmi  des 
hommes  dont  l'activité  tout  entière  était  vouée  A la  chose 
publi(]ue?  Quel  autre  service  pouvait-elle  rendre  à la  cité, 
que  de  devenir  mère  et  lui  donner  de  nouveau.v  citoyens? 
Aussi  est-ce  vers  ce  seul  but  que  semblent  converger  toutes 
les  lois  attiques  relatives  à la  femme.  Toutes  tendent,  de 
près  ou  de  loin,  à assurer  la  perpétuité  des  familles.  C’est  à 
ce  point  de  vue  que  je  vais  les  envisager,  en  les  rappro- 
chant des  institutions  analogues  de  la  l'alcslinc  et  de  l'Inde. 

Il  nous  est  difficile  dans  les  idées  modernes  de  concevoir 
tout  rintérêl  qui  s'attachait,  chez  les  anciens,  à la  perpé- 
tuité des  familles  et  à la  transmission  des  héritages.  Aujour- 
d'hui, Jn  héritage  n'est  autre  chose  qu'une  masse  de  biens 

1.  Iséc,  de  Haijn.  her,,  VIII,  41.  — Il  pouvait  mémo  la  vendre  comme 
esclave  si  elle  s'était  laissé  séduire.  Plutarque,  Sdon,  XXIIl,  3. 

2.  Démoslliènc,  pro  P/iorm.,  28  et  suiv.;  Plutarque,  Périclès,  XXIV,  9. 

3.  Démosthène,c.  Aphob.,  1,  5 : h *£xôÔ7Ôzt  yv'taXxé  Ttvi  twv  çi>a>v  xad.ôv 
xai  oévYiOcf.  » Polybe,  XII,  6 b. 


Digitized  by  Google 


cnfccE. 


81 


OU  (lo  (letles,  el  son  acceptation,  coinine  sa  répudiation  ou 
ST  vacance,  ne  mettent  en  jeu  que  désintérêts  privés.  Il  en 
était  tout  autrement  h une  époque  où  le  droit  privé  n’avait 
pas  encore  rompu  les  liens  qui  runissaient  au  droit  public 
et  religieux.  Rn  ce  lemps-l.'i,  les  charges  ou  les  droits  les 
plus  importants  dans  une  succession  n’étaient  pas  des 
<lettes  à ])ayer  ou  une  fortune  à acquérir.  Succéder  à un 
défunt,  c’était  non-seulement  recueillir  les  biens  qu’il  lais- 
sait sans  maître,  mais  remplir  tout  entière  la  place  qu’il 
laissait  vide  dans  sa  famille  et  dans  sa  cité;  c’était  porter 
.son  nom,  hériter  de  ses  dignités  et  de  ses  honneui-s  comme 
aussi  parfois  de  son  infamie,  prendre  sous  sa  tutelle  les 
femmes  et  les  enfants  qu’il  laissait  sans  protecteur  légal, 
aller  s’établir  dans  sa  demeni'o,  continuer  sur  .son  autel 
domestique  le  culte  dû  aux  divinités  de  .sa  maison,  et 
accomplir  chaque  année  sur  sa  toml>c  les  sacrifices  dus  à 
scs  mènes'.  Chez  les  Grecs,  comme  chez  les  Indiens,  il 
fallait  servir  aux  morts  le  repas  funèbre*  pour  se  rendre 
les  divinités  propices,  et  la  législation  atliijue,  qui  puni.s- 
sait  l’impiété  comme  un  crime’,  ne  pouvait  permettre 
l’abandon  d’un  devoir  religieux  si  important.  C’est  pour 
cela  que  farclionte  devait  veiller  « à ce  qu’aucune  maison 
ne  devint  déserte  ',  » et  que  diverses  institutions  ouvraient 
à chacun  les  moyens  de  s’assurer  dans  tous  les  cas  une 
postérité. 

1. ht'C,  Dicœog.  her.,  47;  de  MenecL  her.^  40;  Déninstli.,  c.  Ma- 

cari.,  j8-08.  C’est  ce  qu’on  appelait  ri  Sixato,  vopil^ôjieva  «ouîv;  c’était 
jnsta  /acere  des  Romains. 

2.  Nsxpw'/  îaK*#».  Homère,  Odyts,,  XI,  v.  23-50;  Eschyle,  Choephor., 
V.  lOetsuiv.  Cpr.  Hermann,  Lehrb.  d.  grierhischen  Antiquitœten,  Heidel- 
berg, 1852-58,  t.  II,  S ÏX,  note  H ; t.  III,  S ^9,  note  32. 

3.  *A<7tO&(a;  Voy.  l'Iustoire  de  Socrate. 

4.  Isée,  de  Apollod.  her.,  30. 
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La  piTiiiH’ïre  de  cos  insliliitions  diait  le  mariage  qui,  ,'i 
Atliènes  comme  dans  toute  l'antiquild,  n’avait  pour  but 
que  la  procréation  des  enfants.  Comme  eii  Orient,  le 
mariage  était  obligatoire;  obligatoire  non-seulemeiit  pour 
la  femme  <iiii  n’y  jouait  qu’un  rôle  passif,  mais  pour 
riiomme  et  pour  le  tuteur  de  la  femme  : une  action 
publique  était  ouverte,  soit  cxuitre  le  célibataire,  soit 
contre  le  tuteur  qui  lardait  de  marier  sa  pupille  ‘.  Comme 
les  lois  de  l’Orient,  les  lois  greajues  réglementaient  les 
rapports  conjugaux  et  prescriiaient  aux  deux  époux  une 
cobnbilalion  assidue  : une  action  pénale  était  donnée  contre 
le  mari  qui  délaissait  sa  femme  pendant  un  mois  entier’. 
Comme  en  Orient  enfin,  on  avait  relAr.bé  les  liens  du 
mariage  dans  la  crainte  des  unions  stériles  : le  mari  pou- 
vait, à son  bon  plaisir  et  .sans  formalité,  répudier’ sa 
femme,  qui  retournait  dans  la  maison  de  son  premier 
tuteur,  remportant  avec  elle  sa  dot  et  son  trousseau,  mais 
non  pas  ses  enfants,  qui  demeuraient  auprès  du  mari.  Le 
mari  pouvait  môme,  tout  en  gardant  sa  femme,  prendre 
aussi  une  concubine,  et  légitimer,  même  pendant  le 
mariage,  les  enfants  qu’il  avait  d’elle  Si  ce  n’est  plus  là 


1.  xTxttyjitùi.  Voy.  suprà.  p.  40  et  74,  infrà,  p.  81K 

2.  PluUrque,  Eroticus,  23. 

3.  Liu«'’ralemcnt  n*nrüy«r,  à7ro7:i[i.ir£tv.  La  r«5pudiatîon  avait  lieu  d ordi- 
naire devant  témoins  (Lyslas,  c.  Alcibiad.y  A,  28),  mais  ce  n était  pas  une 
formalité  nécessaire. 

4.  C*cst  un  point  fort  contesté;  mais  voy.  Iséc,  de  Philoctem.  her.,  22, 
et  Démosthéne,  c.  Bceot.,  Il,  passim.  — Iji  seule  condition  pour  cette  légi- 
timation, c'était  que  la  concubine  fût  Athénienne;  tel  est  le  s<*ns  do  la  loi 
citée  par  Diogène  Laêrce  (II,  20)  : n lajuiv  |«v  owttt'iv  raiÇoîrottioOat  li 

cÇ  ixspa;.  « Il  est  vrai  qu'une  autre  loi  frappe  le  nothus  d’une  incapacité 
absolue  : « jitjôs  vôOti;  cîvai  Ufwv  jir,Tc  ootcuv.  » Isée, 

de  Phihclem.  hei\,  47.  Mais  le  mot  nolhus,  qu’on  traduit  à tort  par  bâtard, 
ne  s’applique  proprement  qu’à  l'enfant  né  d’une  concubine  étrangère  («  voOo;, 
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tout  à fait  la  polygamie  asiatique,  ce  ii’cst  point  encore  la 
nionogainic  rigoureuse  et  sévèrement  sanctionnée  de  l'an- 
cienne Borne  et  de  l'Europe  moderne. 

côté  du  mariage,  les  législations  orientales  avaient 
établi  le  lécirat,  pour  suppléerai!  l)e.soin  à rimpuissance 
physiipie  du  mari.  Itien  de  semblable  à cette  institution  ne 
se  rencontre  dans  la  loi  grecque.  En  Grèce,  en  effet,  le 
mariage  n'enlralne  plus  pour  la  femme  un  cbangemenl  de 
famille;  les  droits  qu'il  confère  au  mari  lui  sont  exclusive- 
ment personnels,  ils  périssent  avec  lui,  et  la  veuve  retombe 
aussitôt  sous  la  tutelle  de  ses  parents  naturels',  qui  avait 
été,  non  pas  éteinte,  mais  un  moment  .suspendue  par  le 
mariage  de  la  pupille.  Une  autre  institution  vient  au 
secours  de  l'homme  dont  les  unions  sont  demeurées  sté- 
riles : c'est  l'adoption.  L'adoption,  interdite  chez  les  Grecs 
il  quiconque  avait  des  enfants  môles,  était  au  contraire, 
pour  riiomme  privé  de  postérité,  l'unique  moyen  de 
s'assurer  un  héritier  direct.  En  effet,  dans  une  législation 
où  l'héritier  succédait,  non-seulement  aux  biens  du  défunt, 
mais  à son  nom  et  à tous  .ses  droits  de  famille,  toute  insti- 
tution d'héritier  revêtait  nécessairement  la  forme  d'une 
adoiition,  et  les  mots  adopter  et  tester  devenaient  syno- 
nymes*. Uemarquons  en  passant  que  ce  droit  de  tester. 


i ex  Uvr.;  xa^  na»ax(^;.  » EusUthe,  ad  iliad.,  IV,  v.  400),  et  son  incapa- 
cité résulte,  non  de  ce  qu'il  est  cofant  naturel,  mais  d'un  principe  qu’on 
retrouve  dans  la  loi  romaine  : « Parentem  delerioris  conditionis  sequitur.i> 
I.  II  est  môme  fort  douteux  que  ce  droit  des  parents  naturels  puisse  ôtre 
exclu  par  une  disposition  testamentaire  du  mari  sur  la  tutelle  ou  la  main  de 
sa  veuve. 

% Le  mot  ttoit]t6(  est  pris  dans  le  sens  d'héritier,  aussi  bien  que  dans 
celui  de  fils  adoptif;  le  mot  dm»;  s'applique  à celui  qui  est  mort  intestat, 
tout  comme  à celui  qui  est  mort  sans  enfants.  Les  mots  SiotfiOcofiat  et  slo- 
sont  synonymes.  Pollux,  III,  ‘il. 
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(jui  n’appiii'ail  encore  ici  que  sous  le  voile  de  radopliou, 
élail  coiiipldleiiieiit  inconnu  des  législations  orientales 
et  constitue  une  des  plus  hardies  conquêtes  de  la  liberté 
civile. 

Enfin  le  mariage,  sans  être  stérile,  pouvait  ne  donner 
que  des  tilles.  On  a vu  comment  ce  cas  était  réglé  par  les 
lois  de  Manou  et  de  Moïse  ; la  loi  de  Solon  ne  l'a  pas  réglé 
autrement  ; on  croirait  lire,  dans  les  harangues  de  Dénio- 
sthêne  et  d'isée,  le  commentaire  des  te.vlcs  du  Deuté- 
ronome et  <lii  .Vanava.  Si  le  défunt  n’avait  laissé  que  des 
filles,  ces  filles  ne  pouvaient  être  héritières  dans  le  vrai 
sens  du  mot.  car  l’incapacité  générale  dont  leur  se.ve  était 
frappé  ne  leur  permettait  pas  de  remplir,  dans  l'État  et 
dans  la  famille,  la  place  qu’y  occupait  le  défunt*.  .Mais  si 
la  fille  ne  pouvait  succéder  elle-même,  c'est  par  elle  que 
la  famille  du  défunt  devait  se  conserver  et  se  perpétuer;  à 
cet  etfet,  l'archonte  devait  veiller  à ce  que  l’orpheline  fiU 
mariée,  et  fi  ce  que  le  premier  enfant  mêle  qu’elle  metlrait 
au  inonde  rcrùt  le  nom  du  défunt  et  fût  placé  dans  sa  famille 
l»ar  une  sorte  d’adoption  posthume.  C’est  cet  enfant  à 
naître  qui  était  le  véritable  successeur  du  défunt,  c'est  à 
lui  qu’on  réservait  l’héritage  ’. 

Mais  que  devenait  cet  héritage  en  attendant  la  nais- 
sance de  l’héritier?  Il  formait  comme  la  dot  de  l’orpheline 
et  appartenait  provisoireinent  à son  mari,  en  sorte  qu’on 
ne  pouvait  obtenir  l’héritage  du  défunt  sans  épouser  sa 
fille  et  lui  procurer  ainsi  une  postérité.  Pour  être  son 

1.  Gans,  das  Erbrecht  m tv«Ugesch.  Enliv,,  t.  I»  p,  9",  122, 170  ctsuiv. 

2.  Si  la  loi  grecque  attribue  à la  femme  certains  droits  de  succession 
(cite  n'est  exclue  par  les  mùlcs  qu'à  c^galité  de  degré)*  il  ne  s'agit  là  que  d'un 
mode  de  succession  tout  particulier,  comme  on  va  voir  tout  à l'heure. 

3.  Îs6c,  de  Ctron.  her.,  31. 
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luM'ilier,  il  fallait  ülrc  on  môme  temps,  si  je  puis  ainsi 
dire,  son  gendre  posthume.  Aussi  la  main  de  l'orphe- 
line était-elle  considérée  comme  une  dépendance  de  la 
succession,  comme  une  sorte  de  droit  héréditaire;  les  plus 
proches  héritière  du  sang  pouvaient  la  réclamer  et  se  la 
disputer  entre  eux  par  une  action  en  justice  qui  ne  diffé- 
rait, ni  par  le  nom,  ni  par  la  forme,  d’une  pétition 
d’hérédité'.  Cette  espèce  de  succession  h la  main  de  la 
fdle  différait  cependant  en  quelques  points  de  la  succession 
ordinaire.  D’abord  elle  était  indivisible,  et  l’hérédité  reve- 
nait tout  entière  à celui  des  parents  auquel  le  tribunal 
avait  [attribué  l’orpheline-,  s’il  y avait  plusieure  parents 
du  même  degré,  c’était  probablement  l’âge  ou  le  sort  qui 
déterminait  la  préférence.  Ensuite,  cette  succession  ne 
pouvait  pas  être  répudiée  ; sans  doute  un  héritier  colla- 
téral pouvait  renoncera  l’héritage  du  parent  qui  mourait 
insolvable,  niais  il  ne  pouvait  atandonner  la  fille  laissée 
sans  ressources  et  sans  soutien-,  il  était  investi  par  la  loi 
de  la  tutelle  de  l’orpheline,  et  était  tenu,  ou  de  l'épouser 
lui-même,  ou  de  lui  trouver  un  mari  en  la  dotant  à ses 
frais  et  conformément  à sa  propre  fortune.  S’il  manquait 
â ce  devoir  d’ordre  public,  tout  citoyen  pouvait  se  porter 
son  accusateur Si  le  défunt  qui  laissait  une  fille,  laissait 
en  même  temps  un  testament;  s’il  avait  institué,  ou  pour 
mieux  dire,  adopté  un  héritier,  le  premier  devoir  de  cet 
héritier,  c'était  de  continuer  la  famille  du  testateur  en 
épousant  sa  fille.  S’il  ne  voulait  pas  l’épouser,  il  était  tenu 

1.  ’EmSixo-iia  ; la  qiialiflcation  d'bciJixo;  est  appliquile  et  k l'héritage  et 
à la  fllle  elle-même,  fille  est  plua  ordinairement  appelée  MxXripo;, 
i-ptXriio;.  Polltii,  III,  33. 

2.  Iqée,  de  Arisl.  her.,  19;  Démosthène,  c.  Uacart.-,  paetim.  Cpr. 
Platner,  Procets  u.  Klajen  b.  d.  Attik.,  Darmst.,  182+-25,  t.  II,  p.  250. 
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tout  au  moins  de  la  marier,  en  lui  donnant  â litre  de  dot 
une  partie  de  l’iiéritage  paternel,  et  en  s’engageant  à lui 
reslilner  le  surplus  pour  l’époijue  où  elle  aurait  un  enfant 
iiiAle  parvenu  à sa  majorité. 

Enfin,  s'il  n’y  avait  ni  héritier  testamentaire,  ni  parent 
mâle  connu,  l'orpheline  dcmeni’ait  ;'i  la  charge  et  sous  la 
tutelle  de  l'État;  c’était  au  trésor  public  à la  doter,  à 
l’archonlc  éponyme  à lui  trouver  un  tuteur  ou  un  mari'. 

Ainsi,  dans  quelque  ])osilion  que  le  sort  pùt  la  placer, 
la  femme  aihénienne  ne  trouvait  nulle  part  la  liberté 
et  l’indépendance;  épouse  ou  fille,  orpheline  ou  veuve, 
toujours  la  loi  lui  donnait  un  maître  qui  disposait  seul  de 
sa  pei-sonne  et  de  ses  biens. 


III. 


Mais  ce  maître  était  en  même  temps  un  protecteur.  Je 
l’ai  déjà  remarqué,  la  puissance  paternelle,  la  puissance 
maritale,  celle  des  héritiers  collatéraux  sur  l’orpheline, 
n’avaient,  dans  le  droit  attique,  qu’un  même  nom,  qui 
désignait  aussi  l’autorité  du  tuteur  sur  son  pupille.  Iden- 
tiques par  le  nom,  tous  ces  pouvoirs  l'étaient  aussi  par 
leur  nature,  et  la  même  protection  légale  qui  entourait 
l’homme  durant  sa  minorité,  accompagnait  la  femme  à 
tout  âge  et  dans  toutes  les  situations  de  la  vie.  Son  père. 


I.  Di^moslliènc , c.  Neœr.,  113.  Cpr.  C.  Bunsen,  de  Jure  heredilario 
Alheniensium,  Gotu,  1RI3;  Ch.  Giraud,  du  Droit  de  tuccestion  à Athènes, 
Paris,  1812  (Brp.  de  léçisi,,  t.  XVI,  p.  97);  E.  Schneider,  de  Jure  hereditario 
Alheniensium,  Monach.,  1851. 
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son  mari,  son  parent  n’était  (ju'un  tuteur  responsable  et 
comptable. 

.Mais  devant  qui  était-il  responsable?  Qui  pouvait  lui 
demander  compte,  puis(pie  la  seule  pei'sonne  intéressée 
était  incapable  d’agir  en  justice  contre  lui?  Il  était  respon- 
sable devant  la  république  même  : la  loi  appelait  en 
quelque  sorte  tous  les  citoyens  au  secours  de  celui  qui  ne 
pouvait  se  protéger  lui-méme,  et  ouvrait  une  action 
publique  (y.sawcewç  Six/,)  ' toutes  les  fois  qu’une  peisonne 
incapable  se  trouvait  lésée  par  celui-là  même  qui  était 
chargé  de  la  défendro.  Lu  eufant  était-il  abandonné  ou 
négligé  par  son  père,  un  vieillard  maltraité  ou  délaissé  par 
scs  fils,  une  femme  avait-elle  à se  plaindre  de  son  mari, 
de  son  père,  des  parents  chargés  de  sa  tutelle,  on  consi- 
dérait cette  violation  des  devoiis  domestiques  comme  un 
<lé.sordre  moral  dans  la  cité,  et  tout  citoyen  pouvait  accuser 
devant  l’archonte  l'homme  qui  avait  tourné  contre  l’enfant, 
le  vieillard  ou  la  femme,  le  pouvoir  dont  il  n’était  armé 
que  pour  les  protéger  *. 

La  femme  en  particulier  était  toujours  garantie  par  celte 
action,  qu'elle  fût  en  puissance  paternelle,  en  puissance 
maritale,  ou  sous  la  tutelle  de  scs  collatérau.v.  L’action  s’ou- 
vrait contre  le  père,  s’il  négligeait  (te  mîrier  et  de  doter  sa 
fille  devenue  nubile  ; contre  les  tuteurs,  s’ils  n'épousaient 
pas  ou  ne  mariaient  pas  leur  pupille,  en  la  dotant  au  besoin 
de  leurs  propres  deniers;  contre  le  mari  enfin,  s’il  mal- 
traitait sa  femme,  ou  même  s’il  lui  était  infidèle  et  la  délais- 
sait’. Cette  action  entraînait  contre  le  condamné  « les  peines 

t.  Il  serait  plus  exact  de  direTpap^  (HarpocratioD.voc.  Kaxwriiut),  quoique 
l'cxpressioD  2ixT)  soit  plus  en  usage. 

2.  Ddniostbènc,  c.  MacarU,  54. 

3.  Schol.,  ad  Ari$toph.  Equit.,  v.  309  (Didot,  Comicor.  franm.,  p.  30). 
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les  |)lus  î?raves  '.  » De  plus,  elle  élait  eiitoiiréc,  dans  la  pro- 
cédure greciiue,  d’une  faveur  particulière  : ainsi,  l’accusa- 
leur  léniéraire  n’encourait  aucune  responsidniité,  et  aucun 
délai  léfjal  ne  restreignait  la  durée  des  plaidoiries 

.Mais  c’est  surtout  en  faveur  de  la  feninie  mariée  que  se 
déploie  le  caractère  généreux  et  liliéral  de  la  loi  grecque. 
Tous  les  principes,  toutes  les  institutions  qui,  dans  l’Kurope 
moderne,  assurent  rind(''pcudance  de  la  femme  dans  le 
mariage,  se  retrouvent,  soit  en  germe,  soit  en  pleine  matu- 
rilé,  dans  la  législation  attiipie. 

C.’est  d’atmrd  le  principe  de  la  monogamie,  (|ui,  sorti 
peut-être  de  l'Kgvple*,  ne  s'est  encore  qu’imparfaitement 
dégagé  en  (Irèce  de  l’influence  orientale.  La  loi  d’.Uhènes 
ne  permet  d’avoir  qu’une  seule  femme  légitime  *,  mais  elle 
ne  délénd  pas  d’avoir  en  même  temps  une  <q)ousc  et  une 
concubine.  Ce  n'est  là,  on  le  voit,  qu’une  monogamie  fort 
impai  faite,  et  (pii  tient  de  bien  près  encore  a la  polygamie 
asiatique.  Car,  sous  les  lois  de  l’Inde  ou  de  la  Chine,  s’il  est 
permis  d’avoir  plusieurs  femmes,  il  n’en  est  jamais  qu’une 
seule  ((iii  ait  le  titre  et  les  droits  d’épouse,  les  autres  ne 


On  U j(Outcnu  que  l’acUon  xxx(>>as<o;  contre  le  mari  n'était  point  publique, 
mais  n'appartenait  qu'aux  parents  de  la  femme.  Voy.  contra  Harpocration  » 
voc. 

1.  « Al  i«r/arai  » dit  I^»c  {de  Pyrrh.  her,,  47);  et  noua  savons 

par  Bschinc  (c.  Timan  h,,  28)  qu’en  certains  cas  cetto  peine  était  rinpla, 
l'infamie. 

2.  Aîxt;  dv'v  OosTo;,  •<-  on  n'y  faisait  point  usage  de  la  clepsydre. 

3.  Hérodote,  II,  92  : « Kai  yjvaixt  exaoro;  aOrctov  (Aîy.firrtwv)  (jvvoi- 
xia,  x«T«':rep  ‘’EUi^ve;.  n Cpr.  Diodoro,  I,  80. 

4.  La  prétendue  bigamie  do  Socrate  n'est  qu’une  erreur  aujourd'hui 
démontrée.  Voy.  Luzac,  de  bigamia  Socratis  {Lect.  Altic($,  Leyden,  1809). 
De  mémo  dans  toute  la  Grèce  : le  double  mariage  du  roi  de  Sparte  Anaxi* 
mandre  est  cité  comme  un  fait  exceptionnel,  contraire  aux  mœurs  et  aux  lois. 
Hérodote,  V,  39,  40. 
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sont  que  des  coneubiiies.  Toute  la  dilTércnce  entre  la 
inonogainic  de  la  Grèce  et  la  polygamie  de  rOrient  se  réduit 
donc  à ceci  : en  Asie,  les  enfants  de  la  concubine  sont  de 
plein  droit  membres  de  la  famille;  à Alliènes,  ils  n'y  peu-  ^ 
vent  entrer  que  par  le  bénéfice  d'une  légiliiuation  qui, 
d'ailleurs,  dépend  enliêrenieut  de  la  volonté  de  leur  père  *. 

Le  principe  de  la  monogamie  conduit  à celui  de  l'égalilé 
des  deux  époux  ; et  cette  tendance  vers  l’égalité  se  fait  jour 
dans  plusieurs  dispositions  du  droit  atlique.  Si  la  loi  punit 
loujours  l'adultère  de  la  femme,  elle  punit  aussi,  dans  b*s 
ais  les  plus  graves,  celui  du  mari*.  Si  le  mari  peut,  à son 
gré,  prononcer  le  divorce,  la  femme  aussi  peut  le  faire  pro- 
noncer par  l’arcbonle,  en  justifiant,  dans  une  re<iuète 
écrite,  de  ses  motifs  pour  divorcer  ^ Ainsi  la  femme,  même 
sous  la  puissance  uiarilale,  conserve  sou  individualité,  et, 
loi'sque  le  mari  vient  à mourir,  elle  ne  passe  i)lus,  comme 
une  possession  héréditaire,  au  pouvoir  des  héritiers  du 
mari;  elle  rentre  dans  sa  propre  famille  et  retourne  sous  la 
lulelle  de  ses  parents  *. 

Pour  mieux  assurer  l’individualité  de  la  femme  mariée, 
la  loi  grecque  lui  assigne  une  dot  et  organise  le  régime 
dotal  avec  une  sagesse  (|ui  n’a  guère  été  dépassée  par  les 
législations  modernes.  L’idée  essentielle  de  la  dot,  ce  n'est 

1.  Voy.  5uprd,  p.  34,  63^  84,  note  4. 

2.  Par  exemple,  lorsque  le  mari  délaisse  sa  femme  pour  sa  concubine* 

Voy.  suprà,  p.  89,  note  3. 

3.  Quelque  simple  que  fût  cette  formalité,  elle  était  rendue  fort  difficile 
par  l'état  de  dépendance  dans  lequel  la  femme  était  tenue.  Plutarque  nous 
raconte  qu'Alcibiade,  rencontrant  sur  le  marché  sa  femme  qui  se  rendait 
chez  l'archonte,  sa  requête  de  divorce  à la  main,  la  ramona  de  vivo  force 
jusque  chez  lui,  sans  que  personne  songeât  à s'opposer  à cette  violence.  A/ci* 
biade,  VIII,  G et  7. 

4.  Voy.  tuprà,  p.  78,  85,  note  1. 
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pas  (]iie  la  femnic  apporte  au  mari  les  biens  qu’elle  pos- 
sètle,  il  en  était  ainsi  déjà  chez  les  Hindous  et  chez  les 
Hébreux  ; c’est  que  le  mari , au  lieu  de  devenir  maître 
absolu  de  ces  biens,  soit  tenu  de  les  consener  et  de  les  ros- 
tituer  à la  dissolution  du  mariage.  Par  là,  chacun  des  deux 
époiu  a son  patrimoine  .séparé  , chacun  contribue  pour  sa 
part  aux  charges  communes  du  ménage,  et  l’union  conju- 
gale devient  une  associalion  du  plus  fort  et  du  plus  faible, 
au  lieu  d’être  l’absorption  du  ])lus  faible  par  le  plus  fort. 

Nulle  part  rinslitution  de  la  dot  ne  lient  une  pins  grande 
place  <pic  dans  la  loi  grecque.  Nécessaire  i)our  ))ousser 
l’homme  au  mariage,  la  dot  n’était  pas  moins  nécessaire 
pour  le  détourner  du  divorce.  Aussi,  le  législaleur  d’Athènes 
e.xigea-t-il  que  toute  femme  fût  dotée.  C'était  l’apport  d’une 
dot  qui,  en  l’absence  d’autres  solennités,  distinguait  l’union 
légitime  de  l’union  illicite,  et  la  femme  à qui  son  mari 
n’avait  point  reconnu  de  biens  dolau.\  était  présumée  d’or- 
dinaire n’étre  qu’une  concubine  *. 

H est  un  cas  où  la  femme  n’avait  pas  besoin  qu’on  la 
dotât;  c’est  celui  où  son  père  était  mort  sans  laisser  d’en- 
fant mâle  pour  recueillir  scs  biens  : la  succession  tout 
entière  devenait  alors,  on  l’a  déjà  vu,  la  dot  de  l’orpheline. 
Dans  tous  les  auti-es  cas,  il  fallait  constituer  une  dot  *,  et 
cette  obligation  incombait  aux  divers  tuteurs  de  la  femme  : 
père,  frères,  aïeuls,  collatérau.x,  ou,  à leur  défaut,  à l’État 

1.  hcc,  de  Pyrrh.  her.,  28  et  suiv.  Dion  Chrysostome  (XV,  définit  la 

femme  légitime  : « ’Aottiv  àorwv  xal  icpotxa  Ix*vt;v  èirEvr.viYjjiviTv.  » — Au 
reste,  quand  Plutarque  nous  dit  (Solon,  XX,  8)  que,  d'après  une  loi  de  Solon, 
la  femme  ne  pouvait  apporter  en  dot  à son  mari  plus  de  « rpta  xal 

oxiUTj  ptxpoû  vo{j.t<ritaiTO(  dÇia,  » cette  limitation  ne  doit  s’entendre  que  du 
trousseau  (çepvr,!,  et  non  pas  de  la  dot  proprement  dit  (npotÇ). 

2.  En  CCS  cas  la  femme  était  dite  éntnpoixo;,  par  opposition  à la  femmu 
intx>rjfo;. 
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lui-m(*‘nic.  Le  montant,  ou  du  moins  lo  ininimum  de  la  dot 
il  fournir,  était  fixé  par  la  loi  dans  des  proportions  qui 
variaient  à la  fois  suivant  la  fortune  du  tuteur  et  suivant 
son  degré  de  parenté  Au  moment  du  mariage,  un  acte 
contenant  ;rinventaire  et  l’estimation  de  tous  les  liions 
apportés  par  la  femme  était  présenté  au  mari;  en  y appo- 
sant sa  signature,  le  mari  prenait  ces  valeui-s  sous  sa  res 
ponsabilité  et  s’engageait  à les  restituer  un  jour.  Tou.s  les 
biens  de  la  femme  qui  n’auraient  pas  été  spécifiés  dans  cet 
acte  estimatif,  seraient  devenus  la  propriété  déflnitive  du 
mari. 

Pendant  le  mariage,  le  mari  n’était  pas  seulement  admi- 
nistrateur de  la  dot,  il  en  était  le  maître',  et  son  droit 
n’avait  d’autres  limites  que  la  double  obligation  , d’une 
part,  d’entretenir  la  femme  et  les  enfants  sur  les  revenus 
dotaux,  d’autre  part,  de  restituer,  lors  de  la  dissolution  du 
mariage,  le  capital  de  la  dot.  Cette  restitution  était  garantie 
par  des  actions  spéciales',  par  un  privilège  légal*,  et  le 
plus  souvent  par  une  bypolbèque*.  Ces  actions  étaient 
intontée.s,  soit  par  les  héritiers  de  la  femme,  si  le  mariage 
était  dissous  par  son  décès,  soit  par  ses  tiiteiii-s  ',  en  cas  de 
divorce  ou  de  veuvage.  .Mais  les  luteiii's,  en  ce  cas,  n’acqui*- 

1.  Dt^mostlu^no,  c.  3/aeorï.,  54;  Harpocration,  toc. 

2.  Le*  fonds  dotal  était  inscrit  au  cens  sous  le  nom  du  mari  et  non  sous 
celui  de  la  femme.  A.  Bocrkli,  Slaalshmathaltung  d.  Afhen,,  lir.  IV,  § G. 

3.  -apiOixô;,  Stxyi  oitovi. 

4.  Iæ  femme  était  préférée,  pour  le  recouvrement  de  sa  dot,  à tous  les 
autres  créanciers,  du  moins  en  cas  de  conHscation  des  biens  du  mari.  Kty- 
molopron  magnum,  Leipsick,  181C,  p.  340. 

5.  *Ai:oTÎp.r.|j.*.  Bien  qu’il  n'y  eût  pas  d’hypotliéquc  légale  dans  le  droit 
attique,  il  était  d’un  usage  général  d’en  constituer  une  sur  les  biens  du  mari. 
Lc\ic.  Seguicr.  (Bekkcr,  Anecdota),  p.  2U1. 

G.  J'entends  ceux  sous  la  puissance  desquels  sc  trouvait  la  femme,  son 
père,  ses  fils  ou  scs  collatéraux. 
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raient  les  biens  dotaux,  si  la  feinine  divorcée  ou  veuve  était 
encore  en  ilge  dVlrc  reinariéc,  qu’à  la  charge  de  les  lui  n-s- 
liluer  plus  lard  en  la  remariant'. 

Je  termine  ici  cet  exposé,  qui,  tout  incomplet  qu’il  est, 
siirfira  peut-être  pour  donner  une  idée  de  l’importance  du 
droit  grec  et  faire  entrevoir  quels  germes  féconds  de  civi- 
lifalion  et  de  progrès  rceélait  cette  législation  si  injuste- 
ment négligée  par  la  science  moderne.  Ces  germes  n’ont 
point  péri,  et,  de  nos  joui-s  encore,  les  sociétés  civilisées  en 
recueillent  les  jirécieux  fruits.  Athènes,  il  est  vrai,  suc- 
comba sous  les  armes  romaines;  mais  sa  jihilosophie,  ses 
arts,  toute  .sa  civilisation,  sunécurent  a sa  ruine  et  s’impo- 
sèrent au  vainqueur.  I.’esprit  large  et  libéral  de  la  loi 
grecque  pénétra  dans  la  loi  romaine  et  fit  éclater  de  toutes 
parts  les  moules  trop  étroits  d’un  formalisme  suranné;  une 
jurisprudence  noinellc,  s'inspirant  du  jus  genlium,  du  droit 
do  l’étranger,  remania  et  transforma  toutes  les  anciennes 
institutions  nationales,  et  dans  cette  législation  romaine 
refondue,  telle  que  l’a  h’guée  aux  nations  modernes  l'Em- 
pire expirant,  l’élément  grec  s'e.st  jiarlout  mêlé  à rélément 
romain.  C’est  ce  que  nous  allons  reconnaître,  en  étudiant 
la  loi  romaine  dans  les  périodes  successives  de  son  histoire. 

I.  Dfîmostl».,  c.  flæol,  11,7;  c,  .Vtfœi*.,  52.  Sur  tows  ces  points,  voy. 
tK'iiiobthènc,  c.  Bæot.,  c.  Spudi.;  Isôe,  de  Pyrrh.  her. 
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Première  période. 


1. 

I.’orisinij  coinimiiic  dfls  Gitc.s  Pt  dos  Hnninins  sp  r«;vp|p 
diiiis  leurs  lois  comme  dans  leui-s  langues , et  la  compa- 
raison entre  ces  deux  penplps  pouri-a  <Mre  un  jour  aussi  fé- 
conde en  découvertes  pour  le  juriste  qu’elle  l’a  été  déjà 
pour  le  philologue.  C’est  surtout  dans  la  jennes.se  de  Home 
p|  d’Athènes  qu’éclate  celle  ressemhlaiice  de  famille  (|ui 
plus  lard  s’elTace  avec  l’àge.  A mesure  qu’on  remonle  le 
couredes  siècles,  on  voit  les  deux  législalions  se  rapprocher, 
comme  vei*s  une  source  commune  qui  siî  cache  dans  les 
profondeurs  du  passé.  Si  l’on  eludie  en  particulier  dans  les 
documents  les  plus  antiques  celle  de  toutes  les  inslilutions 
qui,  de  sa  nature,  oppose  la  plus  longue  résistance  à l’ac- 
tion du  temps,  je  veux  dire  l’organisation  de  la  famille, 
l’on  trouvera  qu’elle  repose,  chez  les  deux  peuples,  sur  les 
mêmes  bases.  A Home  comme  à Athènes,  la  pierre  du  foyer 
est  le  plus  ancien  et  le  plus  vénéré  des  autels  *,  la  maison 


1.  *Etrria,  Vesla.  JjQ  culto  du  feu  perpétuel  ét&it  origiDaircment  un  cuiUt 
domestique  : » In  penetralibus  perpétues  fovetis  » Arnobe«  adr. 

yent,^  II,  07  ; Euripide,  Alcest.,  v.  102*108. 


OG 


LivnE  I.  — ciiAPirnE  iv. 


un  sandujiirc  inviolable’,  le  père  de  famille  iin  sacrifica- 
teur qui  réunil,  sous  la  iiifune  autorité  sacrée,  femmes, 
eufanls,  esclaves,  et  eu  dispose  comme  de  son  bien’.  Aussi 
le  même  mol,  dans  cbacnnc  des  deux  langues,  désigne-t-il 
à la  fois,  et  le  patrimoine,  et  la  maison,  et  tous  ceux  qui 
riiabiteiit’.  La  maisou  ne  doit  jamais  rester  sans  bé'ri- 
tier‘,  l'autel  domwitique  sans  sacrificateur,  et  une  loi  sem- 
blable à Albènes  et  A Home  régie  l’ordre  des  successions 
L’acte  sur  lequel  la  famille  se  fonde,  le  mariage,  se  con- 
tracte dans  les  deux  cités  de  la  même  manière  : ])ar  des  sa- 
crifices aux  mêmes  divinilés'’,  et  par  une  vente’;  dans  les 
deux  filés,  si  l'épousi;  est  vendue  comme  une  esclave,  le 
principede  la  monogamie  annonce  déjà  sa  prochaine  éman- 
cipation et  sa  future  indépendance.  Knlin,  à Home  comme 
en  Grèce,  au-dessus  de  la  famille  |)ropremeut  dite,  de  la 
maison  (olxo;,  familia),  nous  trouvons  la  famille  agrandie 
(yevoî,  gens),  corporation  à la  fois  domestique  et  politique, 
qui  a en  même  temps  son  nom  patronymique  et  sa  fonction 

1.  Cict}ron»  pro  domo,M  : « Quid  sanctius,  quid  omni  reliponc 
muiiitiuRt  quam  duinus  uniiiscujii<;quo  civiutn?  Hic  aræ  Mint,  hir  foci,  liic 
dii  pcnate»;  hicsacra>  rcligionos,  cærimooiæ  contincntur.  » A Athènes^  mOmc 
SOU&  Ica  trente  t)Tans,  on  n'ofta  Jamais  violer  le  secret  du  domicile.  Démosih., 
f.  Androt.,  52;  c,  Everg.,  00. 

2.  Voy.  fiip/'d,  p.  27. 

3.  Oixo;,  familia;  olxivr,;,  famulus. 

4.  Deiiys  d'Ilalicarnassc  (IX,  22)  dit  que  les  ancienoes  lois  romaines  ren* 
daient  le  mariage  obligatoire.  On  a vu  qu'il  en  était  de  mémo  en  Grèce. 

5.  Aux  quatre  ordres  d’héritiers  de  la  loi  grecque,  descendants  héritiers 
nécessaires,  olxo;,  y«vo;,  çpaipia,  correspondent  exactement  les  quatre  ordres 
d'héritiers  de  la  loi  romaine,  Itberi  heredes  sut  et  necessariiy  familia  {agtiatils 
gens,  curia,  et  chex  les  deux  peuples  le  fondement  do  la  loi,  c’est  l'inlérét 
religieux  et  politique  qui  s’attache  À la  conservation  des  familles. 

6.  A.  Hossbach,  Untersuchungen  uber  die  rœmische  Ehe,  Sluttgard,  i8T)3, 
p.  212,  301. 

7.  Aristote,  Pdit,,  liv.  Il,  ch.  v (viuj,  n.  12. 
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dans  l’État,  et  qui  marque,  chez  les  deux  peuples,  le  pas- 
sage de  la  vie  patriarcale  à l’organisation  de  la  cité. 

Quittons  inainlenant  celte  période  primitive  où  les  té- 
nèbres abondent;  transportons-nous  nu  grand  jour  de  l’his- 
toire, à l’époque  où  les  institutions  de  Home  et  d'Athènes, 
ont  revêtu  leur  rorinelaplus  carnctéristi<[ue  et  la  mieux  ar- 
rêtée. Au  même  siècle,  presipie  au.x  mêmes  années,  Athènes 
florissail  sous  Périclès,  et  Home  recevait  des  auteurs 
des  \11  Tables  les  principes  impérissables  de  ses  lois  civiles. 
Que  sont  devenues  alors  ces  deu.x  législations  dont  nous 
avions  enlnnuloutà  l'heure  la  commune  origine?  Leur  res- 
semhlance  originaire  .s’est  presque  elTacée,  et  ce  qui  va  nous 
frapper  maintenant,  c’est  leur  opposition  et  leur  contraste. 
Ce  nouveau  point  de  rue  mérite  de  nous  arrêter  quelques 
instants  : pour  bien  saisir  la  puissante  originalité  du  droit 
romain,  il  faut  le  mettre  en  présence  de  cette  législation 
grecque  qui,  contcnq)oraine  et  voisine,  lui  est  cependant 
plus  opposée  peut-être  qu’aucune  de  celles  qui  aient  Jamais 
régi  l’Kurope  civilisée. 

Ce  n’est  pas  dans  les  productions  de  la  littérature  et  des 
arts  qu’apparalt  le  contraste  entre  le  génie  latin  et  le  génie 
helléniiiue  : dans  les  arts  comme  dans  les  lettres,  Home  e.st 
disciple  et  tille  d’Athènes.  La  création  vraiment  originale 
de  Home,  l’œuvre  qui  lui  appartient  en  propre,  c’est  son 
droit.  Dans  ce  grossier  matérialisme  de  l’antique  procé- 
dure romaine,  dans  ce  formalisme  inflexible  qui  asservit  le 
citoyen,  dans  tous  les  actes  de  la  vie  civile,  à une  discipline 
aussi  exacte  que  celle  du  soldat  dans  son  camp,  on  recon- 
naît le  peuple  endurci  dans  les  combats,  qui  se  lit  de  son 
droit  comme  une  arme  nouvelle  pour  mieux  asservir  et 
gouverner  le  monde.  En  Grèce,  au  contraire,  dans  ce  droit 
plus  idéaliste  et  moins  pratique  qui,  rompant  toutes  les 
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entrave»  du  formalisme,  s’élève  jusqu’à  la  notion  absolue 
du  juste  et  du  vrai , l’on  reconnaît  le  peuple  artiste  et  phi- 
losophe, qui  sut,  lui  aussi,  conquérir  le  monde,  non  plus 
par  la  force  des  armes,  mais  par  l’a-sccndant  plus  irrésis- 
tible encore  de  son  brillant  génie. 

Tout,  dans  le  droit  grec  et  le  droit  romain,  révèle  ces 
deux  tendances  opposées,  les  lois  civiles,  la  procédure,  l’or- 
ganisation judiciaire.  Le  pouvoir  judiciaire,  à Athènes,  ap- 
parlenait,  ou  l’a  déjà  vu,  au  peuple  lui-mème,  qui  le  con- 
sidérait comme  une  déiiendance  de  son  pouvoir  législatif  ; 
car  la  loi  était  peu  détaillée  et  souvent  muette,  et  la  juris- 
prudence créait  le  droit  bien  plus  qu'elle  ne  l'appliquait'. 
Pour  ce  peuple  législateur,  plus  encore  que  pour  notre 
jury  criminel,  la  règle  suprême  des  jugements,  c’était  la 
voix  de  la  conscience.  L'archonte  qui  présidait  au  procès 
ne  pouvait,  comme  notre  président  d’assises,  influer  sur  le 
verdict  populaire  en  dirigeant  et  résumant  les  débats  ; il  ne 
lui  était  permis  d’intervenir  auprès  du  peuple  souverain 
que  par  la  requête  ou  la  prière*.  Ainsi  la  jurisprudence 
n’était  que  l’expression  spontanée  delà  conscience  publique, 
et  le  droit,  dans  sa  forme  inconsistante  et  mobile,  se  déx'e- 
lop]>ait  et  se  transformait  sans  cesse  avec  les  mœurs.  Itien 
de  semblable  chez  les  Romains;  loin  d'abandonner  les  juge- 
ments civils  aux  caprices  de  la  foule,  Rome  en  avait  fait  le 
monopole  du  plus  consenateur  de  tous  les  corps,  d’un 
corps  à la  fois  aristocratique  et  sacerdotal.  C’est  à un  collège 
de  patriciens  pontifes,  se  renouvelant  par  la  cooptation. 


1.  Les  Jurt^s  d'.Ulièncs  prêtaient  serment  de  Juger  suivant  la  loi,  et,  d 
défaut  de  ta  toi,  suivant  l'équité  : « Ilepl  oiv  ôv  vô]xoi  (i.y| 

SixatoTdxig  x{>tviîv.  » Démosthène,  c.  118;  Pollux,  Onomasl,^ 

VIJI,  122. 

2,  Lysios,  c.  Atcibiad.,  1,21;  II,  I. 
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qu’éUlit  réservée,  au  Icinps  des  .\II  Tables,  la  juridiction 
civile'.  Dans  ce  cénacle  impénétrable  au  profane  se  con- 
servait intact  le  dépôt  des  antiques  traditions,  et  s'élaborait 
lentenn.mt  et  dans  l’ombre  ce  formulaire  de  la  procédure 
romaine,  mystérieux  et  immuable  comme  un  rituel  sacré. 
Tout,  dans  l'ancien  droit  de  Rome,  nous  révèle  l’œuvre  des 
prêtres  : ces  symboles  et  ces  rites  sacramentels  qui  font  de 
chaque  acte  juridique  comme  une  cérémonie  consacrée,  ces 
formules  dont  le  sens  et  l’usage  sont  cachés  au  vulgaire* et 
dont  la  puissance  magique  crée  ou  détruit  tous  les  droits, 
enfin  cette  subtilité  pointilleuse  dans  fanalyse  juridique,  ce 
fétichisme  du  texte  et  de  la  lettre,  celte  casuistique  ralTinée, 
qui  sont  le  propre  de  tous  les  juristes  théologiens,  et  qui  se 
retrouvent  au  même  degré  chez  les  interprètes  du  Coran  et 
du  Talmud  et  chez  les  commentateui-s  du  droit  canon.  Plus 
tard*,  il  est  vrai,  la  jurisprudence  romaine  s’est  ouverte  à 
des  influences  plus  libérales  : la  plèbe  a fini  par  forcer  les 
portes  du  sanctuaire  et  la  justice  s’est  peu  à peu  sécularisée 
entre  les  mains  d’un  préteur  élu  du  peuple*.  Mais,  chose 


1.  Voy.  PompoDiuSy  fr.  2 $ 6,  D.  1, 2;  Cict^ron,  d«  l^g.^Wy  19;  fîarusp. 
rfsp.,  7;  Titc-Live,  IX,  W;  Valère  Max.,  JI,  v,  2;  Denys  d’Halic.,  II,  73.  On 
trouve  une  preuve  certaine  de  l'antique  juridiction  pontificale  dans  l'action 
sacramenio,  la  plus  ancienne  et  la  plus  générale  des  actions  romaines  : le 
faci'omealum  était  déposé  entre  les  mains  des  pontifes  (Vairon,  de  Ling. 
\at.,  V,  180,  cpr.  15),  et  consacré  aux  usages  religieux  : « Sacramentum, 
qiiod  consuinebatur  in  rebus  divinis.  » Festus,  h.  Je  renvoie,  pour  plus 
de  détails,  aux  ingénieuses  et  savantes  recherches  de  M.  B.  Ihering,  Geist 
des  rwmischtn  liechts,  Lcipsick,  1852-05,  t.  I,  § 18,  nou  175-189;  t.  IJ,  $ 42, 
nol.  531-558. 

2.  Pomponius,  fr.  2 § 6,  D.  I,  2 : « Quas  actipnes,  ne  populus,  prout 
vellct,  iiistitueret,  certas  solemnesquc  esse  voluerunt.  » 

3.  Un  siècle  après  les  XII  Tables,  d'après  Pomponius. 

4.  C'est  alors  que  le  sacramentum,  qui  appartenait  d’abord  au  trésor 
sacré,  fut  dévolu  au  trésor  public.  Gaius,  IV,  13. 
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(■Irange!  tout  on  passant  en  des  mains  profanes,  le  droit 
n’a  point  perdu  la  forme  et  le  caractère  sacerdotal.  Les  plé- 
béiens juristes  se  sont  faits  les  disciples  de  l’anlique  clergé 
patricien,  et,  en  apportant  d’autres  matériau.v\1  l'édifice  de 
la  législation  romaine,  ils  sont  demeurés  fidèles  au  plan 
conçu  par  les  premiers  architectes.  On  reconnaît  le  vieil 
esprit  aristocnitiqiic  et  clérical  dans  leur  miHiciileuv  forma- 
lisme, dans  leur  respect  siipei-stilieux  de  la  leltre,  dans  leur 
attaclicmenl  obstiné  aux  formes  et  aux  traditions  du  passé. 
Le  droit  romain  est  resté  un  art  subtil,  une  science  abs- 
truse et  fermée  au  vulgaire. 

Des  juges  passons  aux  parties.  Athènes,  le  plaideur  se 
présentait  seul  devant  fassemblée  du  peuple  et  plaidait  lui- 
même  sa  cause.  \ul  avocat,  nul  homme  ite  loi  ne  pouvait 
s’interposer  entre  la  partie  et  ses  juges'  ; car  devant  un  jury 
(|ui  cbeixliait  avant  tout  l’équité,  les  raisonnements  juri- 
diques ne  valaient  pas  le  récit  vivant  et  naïf  des  faits  dans  la 
bouche  de  ceux-là  mêmes  qui  en  avaient  été  les  auteurs  ou 
les  victimes.  Kt  si  parfois  le  plaideur  se  faisait  assister  d'un 
parent  ou  d’un  ami  qui  prenait  la  parole,  après  lui®,  c’est 
un  orateur  qu’il  choisissait,  non  un  légiste  : les  légistes  et 
leur  art  subtil  étaient  inconnus  à Athènes.  Et  à quoi  eus- 
sent-ils servi?  Nuis  ambages  de  procédure  n’entravaient  les 
abords  de  la  justice  populaire;  toute  plainlc  était  sûre  d’être 

1,  Quintilicnf  Inst,  orat.,  11,  xv,  30,  Nous  devons  ajouter  que  les  plai- 
deurs éludèrent  souvent  cette  loi,  en  venant  réciter  des  plaidoiries  qu’ils 
s’étalent  fait  composer  par  des  rhéteurs  de  profession.  Voy.  le  mémoire  de 
M.  Epger,  Si  IfS  anciens  ont  connu  ta  profession  d'avocat,  Paris,  1801  ; Albert 
Dei^Jardiiis,  Essai  sur  les  plaidoyers  de  Démosthène,  Paris,  1802. 

2.  Aussi  voyons-nous  les  orateurs  grecs  alléguer  d'ordinaire,  dans  leurs 
plaidoyers,  leur  parenté  ou  leur  amitié  avec  la  partie,  pour  justifier  leur  inter- 
vention. Iî^ocrate,  c.  Euthyn.;  Isée,  de  \icosfr.,  her,\  Démosthène,  pro 
I*horm,,  etc. 
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accueillie  devant  un  Iribunal  (jui  pouvait  toujours  suppléer 
ft  la  loi  écrile  pour  satisfaire  à l’équité.  A Rome,  au  con- 
traire, le  plaideur  ne  pouvait  faire  un  pas  sans  être  dirigé 
parle  légiste;  les  voies  de  la  procédure  étaient  si  étroites, 
si  ténébreuses,  si  pleines  de  pièges,  que  nul  n’eût  osé  s’y 
engager  sans  le  secours  d’un  initié  qui  le  conduisit  par  la 
main'.  Chaque  partie  devait  répéter  devant  le  juge,  mol 
pour  mot  (i’i  la  moindre  inexactitude,  leprocès  était  perdu), 
le  texte  de  lof  sur  lequel  elle  fondait  sa  prétention.  Sans 
texte  de  loi,  point  d’action  en  justice  : kyis  aclio-.  Le  juge 
était  l’esclave  de  ce  texte  intlexible,  et  il  lui  était  aussi  im- 
possible d'accueillir  la  plus  juste  des  plaintes  si  la  loi  était 
muette,  que  de  repous.ser  raclion  la  plus  inique  si  la  loi 
avait  parlé.  Plus  tard,  il  est  vrai,  une  procédure  nouvelle  a 
prévalu’  : le  préleur  a pu  combler  les  lacunes  d’une  loi  trop 
étroite  en  créant  lui-même  des  actions  nouvelles.  Mais  le 
principe  essentiel  est  resté,  celui  de  la  spécialité  des  actions. 
Qu’elle  soit  écrite  dans  les  XII  Tables  ou  dans  l’édit  du 
préteur,  chaque  action  a son  texte  officiel  qui  la  consacre, 
son  nom  parliculier,  sa  formule  précise,  son  cliainp  d’ai>- 
plication  délimité;  et,  en  dehoi-s  de  ce  cercle  d’actions 
rigoureusement  définies  et  classées,  toute  iniquité,  toute 
injustice  que  les  textes  ont  négligé  de  prévoir,  demeure 
sans  juge  et  sans  réparateur. 

Enfin,  si  des  actions  judiciaires  nous  passons  aux  con- 
trats, aux  transactions  civiles  d’où  les  actions  découlent,  le 


t.  Cici’ron,  pro  Murena,  11  : « Ne  sine  sua  opéra  Icgo  posset  agi,  notas 
quasdam  romposucrunt,  ut  omnibus  in  rebus  ipsi  intéressent.  » De  là  la 
haute  position  que  les  jurisconsultes  occupèrent  à Rome.  Cicéron,  deOratore, 
1,45;  III,  33;  Horace,  Satpr.,  I,  r.  10. 

3.  Gains,  IV,  II.  Cpr.  Ihering,  Oeist  d.  ram.  Rechis,  t.  II,  S 47, 

3.  Je  rcui  parler  du  tpstènu  formulairt.  Voy.  Gaius,  IV,  30. 
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même  contraste  s’offre  à nos  yeux.  A Athènes,  aucun  sym- 
bole, aucune  solennité  ne  vient  revêtir  d'une  forme  maté- 
rielle et  sensible  la  volonté  des  contractants,  et  imprimer, 
en  quelque  sorte,  sur  chaque  contrat  sa  maiviuc  distinctive. 
Rien,  dans  les  apparences,  ne  distingue  ladonation  du  legs, 
l’adoption  du  testament,  le  concubinat  du  mariage;  rien  ne 
sépare  ces  divers  actes  juridiques  des  actes  (luolidicns  de  la 
vie  commune*.  r,e  qui  importe,  ce  n'est  pas  l’apparence  et 
le  signe  extérieur,  c’est  l'intention  réelle,  rtniime  volonté 
dns  contractants;  et  plus  la  loi  grecque  se  montre  indiffé- 
rente pour  la  forme  matérielle,  plus  elle  devient  exigeante 
pour  cette  volonté,  qui  est  comme  l’Ame  du  contrat  : « y a- 
t-il  eu  surprise,  précipitation,  menaces,  promesse  dolosive, 
inlluencc  do  femme,  faiblesse  de  la  maladie  ou  de  l’Age, 
la  volonté  e.sl  insuffisante,  l’acte  sera  annulé’.  » Que  l’on 
parcoure,  dans  le  recueil  des  orateurs  grecs,  tous  les  plai- 
doyers où  il  est  question  de  contrats  ou  de  testaments  ; on 
verra  que,  presque  toujoui-s,  le  seul  objet  du  débat,  c’est 
l’intention  probable  des  parties.  Le  juge  romain,  au  con- 
traire, n’a  point  A pénétrer  dans  l’Ame  du  contractant,  à 
scruter  scs  intentions;  qu’il  ait  été  circonvenu,  trompé, 
violenté,  il  n’importe  : il  a prononcé  la  formule,  il  est  lié  : 
« uti  lingiia  nunciipassit,  ita  jus  esto.  » Nul  ne  doit  .se  ris- 
quer A souscrire  un  acte  quelconque  s’il  n’a  près  de  lui  le 
légiste  pour  lui  dicter  les  paroles  consacrées.  Le  formulaire 
des  contrats  n’est  pas  moins  strict,  pas  moins  compliqué  que 

1.  Sans  doule  U y avait  en  fait  des  formes  usitdcs  : on  dressait  des  actes, 
on  appelait  des  témoins,  etc.  Mais  tout  cela  n'était  utile  que  pour  la  preuve, 
non  pour  la  perfection  do  Taetc. 

2.  Démoftthèno,  c.  Steph.,  II,  l i-10  : « Noooÿrcadt  t)  îj 

iKtOopevov  Otio  (lavtûv  vtco  «vaptr^;  Ttvèî  xaTaXr.çôtvra , «Xtvouoiv 

ol  vô(tO(.  Il  — Platon,  Criton,  H : *Eiv  ti;  vtî’  àvàyxr,;  6|A0>.0Yri9a; 

àitaTTjOel;  ^ àvopcaoOtt;  pouXEtaaoOat n 
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celui  des  actions  judiciaires'.  Chaque  contrat  comme 
chaque  action  a son  nom  spécial  et  s'individualise  dans  une 
forme  distincte.  On  le  reconnaît  à promière  vue.  Le  juge 
ne  peut  ni  se  méprendre  sur  l'application  de  la  loi,  ni  l’é- 
luder : la  procédure  l’emprisonne  entre  deux  formules  éga- 
lement inflexibles,  le  texte  législatif,  les  paroles  du  contrat; 
la  sentence  est  inévitable,  fatale;  la  justice  fonctionne 
comme  une  machine,  elle  en  a la  régularité  et  l'infaillible 
précision. 

On  s'étonnera  peut-être  qu’une  république  flère  et 
jalouse  de  scs  libertés  se  fût  placée  d’ellc-méme  sous  le 
joug  d’une  loi  si  dure  et  si  tyrannique.  .Mais  ces  fiers  répu- 
blicains avaient  su  comprendre  que  plus  ils  seraient 
esclaves  de  la  loi,  plus  ils  seraient  libres.  Leur  formalisme 
rigide  était  le  plus  ferme  rempart  contre  l’arbitraire;  ils  y 
avaient  enfermé  leur  liberté  comme  dans  une  citadelle 
imprenable,  et  ils  ne  le  laissèrent  tomber  en  ruine  qu* 
quand  leur  liberté  eut  péri.  Ce  redoutable  mécanisme  de  la 
procédure  romaine,  que  j’ai  décrit  tout  à l’iieurc,  devenait 
entre  les  mains  du  citoyen  lésé  dans  ses  droits,  l’arme  le 
plus  puissante  et  la  plus  sûre  : jamais,  sous  aucun  autre 
système  de  procédure,  la  réparation  n’a  suivi,  plus  infail- 
lible et  plus  prompte,  l’injure  ou  le  dommage  ; jamais  le 
droit  individuel  n’a  été  plus  hautement  consacré  et  plus 
énergiquement  garanti.  Celte  affirmation  du  droit  indivi- 
duel est  encore  un  des  traits  qui  caractérisent  la  loi  romaine 
et  la  distinguent  de  la  loi  grecque.  Athènes,  on  l’a  déjà  vu, 
a .sacrifié  trop  souvent  les  droits  privés  au  droit  de  l’Élat, 


1.  Vairoiif  de  Re  rust.,  3 : « Emtor  stipuUitur  prisca  formula,  sic.... 

Cum  emimus  (cqiios)  domitos,  stipulamur  sic....,  cum  indomitos,  sic • 

— CatOD,  de  Re  rusL,  145-151  : « Olcam  legendam,  hoc  modo  locaro 
oportet....,  faciendam,  hac  loge » — Cicéron,  de  Oraforr,  1, 57, 58, 
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pouvoir  étranger'.  De  là,  la  toute-puissance  du  chef  de 
famille.  Les  Hoinains,  en  la  consacrant,  n’avaient  pas  mé- 
connu, quoi  qu’on  eu  dise,  le  vrai  caractère  des  relations 
domestiques  ni  fait  violence  aux  sentiineuts  de  la  nature  ; 
ils  avaient  pensé  que,  dans  des  rapports  d’un  ordre  moral 
comme  ceux  de  la  famille,  le  contrôle  des  lois  devait  faire 
place  à celui  des  mœure. 

Cette  démarcation  tranchée  entre  le  domaine  des  mœui's 
et  celui  des  lois  est  encore  l’un  des  traits  distinctifs  du  droit 
romain  et  celui  par  lequel  je  vais  terminer  celte  rapide 
esijuisse.  A Athènes,  ces  deux  domaines  se  confondent  ; le 
droit,  écho  lidèle  de  la  coirsciencc  publique,  obéit  aux 
mœurs  et  se  modifie  ince.s.samment  avec  elles.  Alais  a Rome 
la  loi  civile,  renfermée  en  d’étroites  et  rigides  formule.s, 
n’est  plus  assez  souple  ni  assez  élastique  pour  se  prêter  a 
toutes  les  fluctuations  de  l’usage,  à tous  les  tempéraments 
de  l’équité.  Enchaîné  par  la  plus  formaliste  de  toutes  les 
procédures,  le  juge  romain  ne  pouvait  tendre  une  main 
.secouiable,  ni  au  débiteur  opprimé,  ni  au  créancier  cir- 
convenu, ni  au  lils  déshérité,  ni  à l’épouse  répudiée.  Mais 
l’équité,  bannie  du  domaine  du  droit  et  de  l’enceinte  des 
tribunaux,  trouvait  dans  les  mœurs  publiques  un  asile  et 
une  protection  efficace.  En  conservant  les  institutions  de 
l'époque  patriarcale,  les  Romains  en  avaient  aussi  conservé 
les  mœui-s  rudes  et  austères,  et  l’on  eût  pu  leur  appliquer 

1.  Le  père  ne  pouvait  recourir  aux  magistrats  ni  à la  force  publique  pour 
réduire  la  résistance  de  son  flis.  Le  fils  qui  bravait  l'autorité  paternelle  était 
déclaré  sacer  {Festus,  voc.  P/orore)»ce  qui  n'était  point  une  pénalité  publique, 
mais  plutôt  une  espèce  d'excommunication.  Ibering,  t.  II,  S 3^2,  note  300; 
cpr.  t.  I,  S ~ La  famille  romaine  Jouissait  de  la  même  autonomie 
dans  l'ordre  religieux  : les  pontifes  n'avaient  pas  plus  le  droit  d'intervenir 
dans  les  sacra  privata  que  les  magistrats  dans  les  jugements  domestiques. 
Rûssbachf  roem.  Ehe.,  p.  14. 


LIVRE  I.  — CHAPITRE  IV. 


KM 

le  mot  de  Tacite  : « Les  bonnes  mœurs  étaient  plus  puis- 
santes chez  eux  que  ne  le  sont  ailleurs  de  bonnes  lois  « 
Chez  tous  les  peuples  qui  savent  être  libres  et  se  gouverner 
eux-mémes,  les  nifEUis  sont  d’autant  plus  tyranniques  que 
les  lois  laissent  plus  d’indépendance,  et  c’est  ainsi  que  la 
liberté  trouve  en  elle-méine  son  contre-poids.  Rome  an- 
cienne en  est  un  e.\emplc  éclatant  ; jamais  la  foi  promise 
ne  fut  plus  religieusement  gardée  que  sous  une  loi  qui 
permettait  de  manquer  à sa  promesse  loi-s(iu’une  inexacti- 
tude s’élail  glissée  dans  la  formule  du  contrat'*;  jamais  les 
liens  de  famille  ne  furent  plus  étroits  et  plus  indissolubles 
que  sous  une  loi  qui  permettait  de  répudier  sa  femme,  de 
vendre  son  fils  et  de  tuer  l’un  et  l’autre*.  Les  mœui's  for- 
maient un  élément  si  essentiel  dans  l’ancienne  constitution 
romaine,  qu’elles  avaient,  tout  comme  les  lois,  leurs  organes 
officiels,  et,  pour  ainsi  dire,  leui's  tribunau.\.  Ces  tribunaux 
(pii,  dépourvus  de  toute  autorité  juridique  et  de  tout  pou- 
voir coercitif  proprement  dit,  n’avaient  que  l’cViuité  pour 
guide  et  que  la  force  de  l’opinion  pour  autorité,  c’étaient, 
dans  la  famille,  le  conseil  des  proches,  et  dans  la  cité,  le 
censeur.  Je  reviendrai  plus  loin  sur  le  conseil  de  famille  ; 
I quant  au  censeur,  sa  mission  était  de  réprimer  par  son 
blâme  toutes  les  iniquités  que  la  loi  laissait  impunies  : il  ne 

1.  De  mor.  Germ. , 19.  — « Moribus  antiqiiis  stat  rcs  romana  virisque,  > 
(li&ait  Ennius. 

2.  *t  Ayei  à confier,  dit  Polybc  (VI,  50),  un  seul  talent la  garde  d'autrui: 
on  Grèce,  U vous  faudra  dix  écrits,  dix  sceaux,  vingt  témoins,  et  vous  serez 
encore  trompé;  h Rome,  vous  n’aurez  d’autre  garantie  que  la  parole  du 
dépositaire,  et  le  déj>6t  sera  rcligicuscmetu  gardé.  » 

3.  Tous  les  auteurs  anciens  s’accordent  à dire  que,  dans  les  cinq  premiers 
siècles,  il  n’y  eut  pas  un  seul  divorce.  AuluoGollc,  IV,  3;  XVII,  21  ; Denys 
d'Hal.,  Il,  25;  Valèrc  Max.,  H,  i,  t;  Plutarque,  Comp.  Thés.  c.  Rom.,  VI,  5, 
— Voy.  Savigny,  ii.  d.  ersie  Ehescheid,  in  l\om.  IVrm.  Schr,,  Berlin,  1850, 
t.  I,  p.  81. 
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rendait  pas  de  jugements,  n'avait  ni  code,  ni  jurisprudence  ; 
sa  sentence,  expression  de  l’opinion  publique,  était  toujours 
révocable,  et  la  condamnation  qu’il  prononçait  n’était  qu’un 
simple  blâme'.  En  un  mot,  entre  l’office  du  censeur,  gar- 
dien des  bonnes  mœurs,  et  l’office  du  juge,  e.vécuteur  des 
lois,  le  contraste  est  absolu,  et  ce  contraste  est  la  réalisation 
et  comme  l’expression  vivante  d’un  grand  principe  : la 
séparation  du  droit  d'avec  la  morale. 

C’est  en  se  dégageant  ainsi  de  tout  élément  étranger 
que  le  droit  a acquis  cette  consistance,  cette  solidité  à toute 
épreuve,  ces  formes  régulières  et  pour  ainsi  dire  géomé- 
triques, que  nous  admirons  dans  la  loi  . romaine.  Dès  loi-s 
seulement  la  science  du  droit  a été  fondée.  Jusque-là,  con- 
fondu avec  la  religion,  avec  les  mœurs,  avec  la  vie  même 
des  peuples,  le  droit  ne  pouvait  fournir  encore  la  matière 
d’une  science  spéciale  et  précise.  C’est  aux  Romains  que 
revient  l’éternel  bonneur  d’avoir  dégagé  celte  science  et  de 
l’avoir  enseignée  au  monde. 

Avec  celle  juridiction  sacerdotale,  ces  lois  immobilisées 
dans  d’infiexibles  formules,  ces  mœui’s  sévères,  celte  orga- 
nisation toute  patriarcale  de  la  famille,  ne  peut-on  pas 
deviner  et  prédire  quelle  va  être  la  condition  de  la  femme? 
Rappelez -vous  seulement  ce  qu’elle  était  au  temps  des 
patriarches,  vous  allez  retrouver  dans  la  Rome  des  Fabius 
et  des  Calons  les  mêmes  lois  et  les  mêmes  mœui's. 

Si  vous  consultez  d’abord  les  juristes,  qui,  d’ordinaire. 


1.  Cicéron,  pro  Cluent.,  42;  Vairon,  de  Ling,  lat.,  V,  p.  58  (ed.GoU 
hofr.)«  Lo  censeur  rendait  des  édits,  mais  non  des  edicla  perpétua,  comme 
le  préteur.  — Quant  à la  différence  entre  le  censeur  de  Home  et  le  yv>«ixo« 
vépio;  d'Athènes,  Cicéron  l'a  très-flnement  marquée  {de  Bepubi.,  IV,  0,  ed. 
Leclerc)  : « Nec  vero  mulieribus  prsfectus  preponatur  qui  apud  Gnecot 
creari  solet,  sed  sit  centor  qui  viros  odoccat  mulieribus  moderari.  • 
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ii’t'ludienl  les  institulions  que  dans  les  le.vles  Idgistatifs,  ils 
vous  dépeindront  avec  les  couleurs  les  plus  sombres  la  con- 
dition de  la  femme  dans  l'ancienne  Home  : privck;  de  toutes 
ces  garanties  protectrices  que  lui  ménageait  la  douceur  des 
lois  grecques,  livrée  sans  défense  au  despotisme  d'un  père 
ou  d’un  mari  (|ui  avait  sur  elle  droit  de  vie  et  de  mort , 
vendue,  achetée,  acijuise  par  une  longue  possession,  reven- 
diquée en  justice  comme  l’esclave  ou  la  brute,  son  inca- 
pacité et  sa  servitmlc  ne  rinissaicnt  qu'avec  sa  vie  ; elle 
n’échappait  à la  lyiannic  de  son  épou.v  ou  de  son  père  que 
pour  tomber  sous  celle  de  ses  agitais. 

Klais  si,  laissant  un  inslani  de  cèté  les  formules  juri- 
Idiques,  vous  regardez  ce  qu'était  la  femme  dans  les  mœurs, 

, dans  la  vie  sociale,  en  un  mot  dans  la  réalité,  vous  voyez, 
j pour  ainsi  dire,  la  scène  changer  tout  à coup  : ce  n'est 
'plus  l’esclave  impuissante  et  opprimée,  c'est  la  matrone, 
la  mère  de  famille,  vénérée  des  esclaves,  des  clients,  des 
enfants,  respectée  de  son  mari,  chérie  de  tous,  maîtresse 
dans  la  mai.son,  et  au  deliore  étendant  soii  influence 
jusqu’au  sein  des  assemblées  populaires  et  des  conseils  du 
Sénat.  Les  Homains  n'avaient  pas  relégué  la  femme  dans 
la  solitude  et  le  silence  du  gynécée  ; ils  l’admettaient  dans 
leurs  théâtres,  à leure  fêtes,  à leurs  repas*;  partout  une 
place  d’honneur  lui  était  réservée;  chacun  lui  cwlait  le  pas, 
le  consul  et  les  licteui-s  se  rangeaient  à son  passage*.  Au 
reste,  on  la  rencontrait  rarement  sur  la  place  publique  ou 


1.  Corn.  Képo»,  Praf.  : « Quem  cnim  Romanorum  pudcl  uiorcm  duccrc 
■Il  convivium?  aul  cujus  non  mater  priinum  locum  tcncl  ædium?...  Aliter 
in  Græcia...  > Cpr.  Ilicring,  t.  II,  p.  208  et  suir.  ; Becker,  Gallus,  Leipsick, 
1803  (3*  édit.),  t.  Il,  p.  6 et  suiv.;  Marquardt,  Uandbuch  d.  rœm.  Privalal- 
Itrlhtinur,  Leipsick,  I8CI,  p.  5i  et  suiv. 

2.  Plutarque,  llomul.,  20. 
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dans  les  rdunions  populaires  : aussi  sédentaire  par  vertu 
que  la  femme  grecque  l’était  par  contrainte,  sa  place  liabi- 
tnelle  était  près  du  foyer  domestique,  dans  Vntriim'. 
L’atrium  n’était  point,  comme  le  gynécée,  un  appariement  > 
recnié,  un  étage  supérieur  de  la  maison,  retraite  cachée  et 
inaccessible.  C’était  le  centre  même  de  rbabilation  romaine,  | 
la  salle  commune  où  se  réunissait  la  famille,  où  étaient  , 
reçus  les  amis  et  les  élrangere’;  c’est  là,  près  du  foyer,  que  ^ 
s’élevait  l’autel  des  dieux  lares’,  et  autour  de  ce  sanctuaire 
était  réuni  tout  ce  que  la  famille  avait  de  précieux  on  de 
sacré  : le  lit  nuptial*,  les  images  des  ancêtres,  les  toiles  et 
les  fuseaux  de  la  mère  de  famille,  le  colTre  où  étaient  serrés 
les  registres  domesticiues  et  l’argent  de  la  maison*.  C’est 
sous  la  garde  de  la  femme  (|u’étaiciit  placés  tous  ces  tré- 
sors; elle  oITrait,  comme  le  chef  de  famille  lui-même,  les 
sacrifices  aux  dieux  lares*;  elle  présidail  aux  travaux  iiité- 
neure  des  esclaves;  elle  dirigeait  réducatiou  des  enfants 
qui,  jusque  dans  l'adolescence,  restaient  longtemps  encore 
soumis  à sa  surveillance  et  à son  autorité’;  enfin,  elle 


1.  C'est  IVlogc  habituel  qu'on  lit  dans  les  inseripuons  tumulaircs  : 
«■  laniflca,  pudica,  domiseda.  » ZcIIt  n.5i0;  Ordli,  n.  4030.  — « Donium 
senavit,  lanam  fecit.  » Orelli,  n.  484H.  — Tite-Uve,  I»  57;  Arnobe,  II,  07, 

2.  Caton,  ap.  Serv.,  ad  .Kneid.,  I,  v.  730;  Horace,  Satpr.,  IJ,  vi,  v.  05. 

3.  Schol.,  ad  llorat.^  Epod.,  II,  v.  43  ; « Juxta  focum  Dii  pénates  positi 
fucruiit.  n C'était  d'ordinaire  une  figurine  de  bois  dans  une  petite  niche,  pn*s 
du  foyer.  TibuIIe,  I,  x,  v.  20. 

4.  Uctus  CEMAUS  (Feslus,  h.  v®),  c’csl-âP-diro  consaca'  aux  génies  de  la 
maison,  aux  lares. 

5.  PoIylKî,  VI,  53;  Servius,  ad  .Kneid,^  I,  v.  730;  IX,  v.  GIK,  Asconius,  ad 
Cic.  MU,,  5 (ed.  Orelli,  p.  43). 

0.  Marrobe,  I,  xv,  22  : « Nuptam  in  domo  viri  dominium  incipere  opor- 
tet  adipisri  et  rem  faccro  divinam.  » 

7.  Tacite,  Dtato(f.,  28;  Pline,  t'piïf.,  VII,  24;  Horace,  OïL,  111,  vi, 
V.  29-32. 
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partageait  avec  le  mari  l’administration  du  patrimoine  et 
le  gouvernement  de  la  maison.  « En  ces  tcmps-là,  dit  Colu- 
melle,  l’épouse  rivalisait  d’activité  et  de  zèle  avec  son  époux, 
cherchant  à augmenter  par  scs  soins  et  sa  diligence  les 
richesses  de  la  famille.  On  ne  voyait  rien  chez  eux  que  l’un 
ou  l’autre  considérât  comme  sa  propriété  particulière;  tout 
entre  eu.v  était  confondu,  et  les  efforts  de  chacun  ne  ten- 
daient qu’au  bien  commun  du  ménage*.  » Dès  le  moment 
où  la  nouvelle  épouse  avait  mis  le  pied  dans  l’atrium  de  son 
mari,  elle  était  associée  à tous  ses  droits  ; c’est  ce  <|u’e.\pri- 
mait  une  antique  formule  : à l’instant  de  franchir  le  seuil 
de  sa  nouvelle  demeure,  la  mariée  adressait  ù l’époux  ces 
paroles  sacramentelles  : « l'bi  lu  Gaïus,  ibi  rgo  Gaia,  — là  où  , 
toi  tu  es  maître,  moi  je  vais  être  maîtresse*.  » La  femme  * 
devenait  maltre.sse,  en  effet,  de  tout  ce  dont  le  mari  était 
maître’;  chacun  dans  la  maison  l'appelait  domina,  le  mari 
lui-méme*,  et  Caton  l’.Ancien  ne  faisait  qu’exagérer  une 
observation  judicieuse,  loisqu’il  s’écriait  plaisamment  : 

<1  Partout  les  hommes  gouvernent  les  femmes;  et  nous  qui 
gouvernons  tous  les  hommes,  ce  sont  nos  femmes  qui  nous 
gouvernent’.  » 

Cette  influence  de  la  femme  ne  s’exerçait  pas  .seulement 


1.  Columcilc,  Xllf  pr.  : « ...  Nihil  conspiciehatur  in  donio  dt\iduum, ... 
6cd  in  commune  conspirabatur  ab  utroque.  ut  cum  forensibiis  negotiis  matro> 
nalis  industria  rationcm  parcm  facerct.  » Voyez  aussi  l’inscription  de  Tburia 
(Mommsen,  Ztvei  Sf^pulchralredfn,  Berlin,  18ü4),  I,  38;  II,  37  : « ...  Xequ© 
putrimonii  nostri,  quod  adhuc  fucrat  commune,  separationem  facluram;  ... 
nihil  scjunctum,  nihil  separatum  te  habituram.  » 

2.  Plutarque,  Quæst.  rom.,  30;  Rossbarh,  rcrm.  Ehe,  p.  352  et  sniv. 

3.  Denys  d'üul.,  II,  25  : « oCv  xai  irdvra  YCYa;iY;xÔTi 

ygyr,,  x’jpts  otxou  tôv  aOtèv  rpèirov  f,v  ô ivr^.  » 

i.  Épictète,  Encnirid.,  iO;  Dig.,  XXXIl,  fr.  41,  pr.  : « ...  Peto  a te, 
domina  uxor...  » 

5.  Plutarque,  Eeg.  Âpophthtgm.  (ed.  Didot,  t.  III,  p.  210). 


Digilized  by  Google 


ROME. 


ilt 


dans  l'ombre  du  foyer  et  dans  le  cercle  étroit  des  intérêts  . 
domestiques.  A chaque  page  de  l'histoire  romaine,  on  voil 
la  femme  apparaître.  En  vain  les  lois  l'ont-elles  exclue  de  ‘ 
toute  participation  aux  affaires  publiques'  ; sans  cesse  son 
intervention,  apparente  ou  cachée,  décide  des  destinées  de 
l'État.  Il  semble  même  que  les  Romains  se  soient  complus, 
dans  leurs  annales  ou  leurs  légendes,  à attacher  le  nom 
d'une  héroïne  à chacun  de  leurs  plus  glorieux  souvenirs  ; 
et  si  l'on  en  croyait  l'iiistoirc  traditionnelle,  Rome  ne  serait 
pas  moins  redevable  à la  vertu  de  ses  matrones  qu’à  la 
sage.sse  de  ses  législateurs  ou  au  courage  de  ses  guerriers. 
C'est  le  dévouement  conjugal,  la  piété  liliale  des  Sabines 
qui,  uni.ssant  le  Sabin  au  Latin,  a formé  la  nation  romaine; 
c’est  à la  chasleté  de  Lucrèce,  c’est  à l’innocence  de  Vir- 
ginie (|ue  Rome,  deux  fois  asservie  par  les  Taniuins  el 
par  les  déccmvii'S,  dut  dtnix  fois  l’occasion  de  sa  déli- 
vrance; les  prières  d'une  épouse  et  d’une  mère  pureni 
.seules  fléchir  Coriolan  et  sauver  la  républiipie;  les  adroites 
suggestions  d’une  épouse  ambitieuse  surent  inspirer  à 
Licinius  la  loi  célèbre  qui  consacra  le  tiiomphe  de  1a 
démocratie  romaine;  et  les  derniera  héros  de  cette  démo- 
cralie,  les  deux  Gracques,  furent  formés  par  l'éducation, 
guidés  par  les  conseils  d’une  mère.  Ce  qui  est  surtout 
digne  de  remarque,  c’est  que  ces  héroïnes  de  l’ancienne 
Rome  ne  sont  jamais,  comme  en  Grèce,  des  courtisanes;  ^ 
ce  sont  toujours  des  vierges  pures,  des  épouses  fidèles,  des  / 
mères  dévou<‘es,  et  c’est  leur  inviolable  attachement  aux 
modestes  devoira,  aux  humbles  vertus  de  leur  sexe,  qui  fait 
toute  leur  grandeur.  Que  tous  ces  récits  soient  à demi 
légendaires,  il  n’importe:  dans  ces  légendes  mêmes,  je  vois 


1.  Au)ii*Gclle,  V,  19  : « Cum  feminis  nuila  comitiorum  communio.  » 
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l'oxprcssion  naïve  d’un  sentiment  populaire,  j’y  trouve  un 
tdinoignase  irrécusable  du  respect  et  des  honneurs  dont 
les  Itoinains  des  premiei's  siècles  entoiiraienl  leure  épouses 
et  leurs  mères.  Ils  avaient  compris  que  les  vertus  du  foyer 
sont  aussi  essentielles  à la  consenalion  d'un  empire  que 
les  vertus  civiipies  ou  guerrières,  et  toute  l liistoirc  con- 
lirme  le  beau  témoignage  que  Sénèque  leur  rendait  plus 
lard  et  dans  des  temps  moins  heureux  ; c'est  tpie  pour  (uix 
Il  la  débauche  élait,  non  pas  un  vice,  mais  une  monslruo- 
silé'.  Il 

Ces  considérations  générales  étaient  nécessaires  pour 
nous  préparer  à rinlelligence  des  textes  législatifs.  Mieux 
éclairés  maintenant  sur  l’esprit  et  la  portée  de  ces  textes, 
nous  pourrons  déterminer  avec  piocisiqn  quelle  était,  aux 
quatre  premiers  siècles  de  Home,  la  capacité  juridique, 
soit  de  la  fille  et  de  la  veuve,  soit  de  la  femme  mariée. 


II. 


ha  femme,  hors  des  liens  du  mariage,  était  placée  sous 
l’aulorité  de  son  père  ou  sous  celle  d’un  lutcur. 

L’autorité  du  père  était  absolue.  Tous  les  membres  de 
l’ancienne  famille  romaine,  père,  mère,  enfants,  belles- 
tilles,  formaient  une  étroite  association  et  ne  faisaient  plus 
qu’une  seule  personne  juridique,  'fous  les  biens  qui  on 
Iraient  dans  la  famille  se  confondaienl  en  une  sorte  de 

1.  • Scciilum  qiio  impiidicilia  monstrum  crut,  non  vitium.  • Senèque, 
Fragm.,  XIII,  70  (ed.  Haasc). 
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cüiDiminnuUi  ot  ne  fais<'iient  plus  ((u’iin  seul  patrimoine'. 
I.c  seul  cher  de  celle  association,  le  stml  maître  de  cette 
conimunanté,  c’dtait  le  père. 

Jusiin'ici,  nous  jie  voyons  api)araître  aucune  diirérence 
entre  les  onrants  des  deux  sexes  ; la  puissance  paternelle 
pèse  d'un  poids  égal  sur  le  üls  et  sur  la  fdle,  et  les  lient 
l'un  et  l’aulre  abaissés  sous  le  même  niveau.  D’ailleurs  la 
lille  peut,  comme  le  iils,  souscrire,  sans  aucune  autorisa- 
tion, un  engagement  valable*;  comme  le  Iils,  elle  a sa 
part  dans  le  patrimoine  donieslique,  part  assurée  cl  qu’une 
exhérédation  solennelle  pourra  seule  lui  ravir*.  Plus  libé- 
rale, en  efl’et,  (pie  la  loi  orientale  ou  la  loi  grecque,  la  loi 
romaine  accorde  à la  lille  cl  au  Iils  des  droits  égaux  sur 
l'hérilage  paternel. 

Mais  sitôt  ipic  la  puissance  paternelle  a disparu,  les  dif- 
férences juridiques  entre  les  deux  sexes  coinmcncenl  à se 
produire  : le  fils,  pourvu  qu’il  soit  pubère,  devient  indé- 
pendant et  maître  de  ses  droits;  la  fille,  au  contraire,  quel 
que  soit  son  âge,  retombe  toujours  sous  la  puissance  d’un 
tuteur  cl  y demeure  toute  sa  vie. 

(Ju’élail-ce  que  cette  tutelle  perpétuelle  des  femmes,  ipie 
les  Itomains  eu.x-mêmcs  considéraient  comme  fune  des 
institutions  les  plus  originales  de  leur  droit*?  était-ce  une 

K Cici^ron,  de  Offic.^  I,  17  î « Prima  sociotos  in  ipso  conjugio  est, 
pro!(imA  in  liheris;  deinde  una  domus,  communia  omnia.  » 

2.  Fr.  9 S 2,  D,  XIV,  G;  fr.  I 11  S % ü.  XLV,  1 ; Savigny,  System,  *YacA- 
Irag  V. 

ü.  A l'origine,  la  formule  d'cslK’rcdalion  était  la  mémo  pour  les  dotix 
sexes.  L.  -i,  C.  VI,  28.  Quant  aux  distinctions  introduites  plus  lard  par  les 
subtilités  de  la  jurisprudence,  elles  ne  sont  point  fondées  sur  le  sexe, 
puisque  les  mêmes  rv^glcs  établies  pour  les  filles  s*appli(|ucnt  en  général  aux 
descendants  mùlcs  du  second  degré.  Ulpien,  XXII,  11  et  suiv.;  Gaius,  il, 
123  et  suiv. 

4.  Gaius,  1,  193.  Cpr.  Otto,  de  perp.  femin.  tuUla,  Duisb.  ad  nii.,  1791; 
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lulolle  prolcclricc  comnu'  celle  des  enfnnts  mineurs? 
élait-cc  iiii  poinoir  de-spoliquc  comme  celui  du  père  de 
famille'?  i\i  l un  ni  rnutrc  ; pour  en  .saisir  le  vrai  carac- 
lère,  il  nous  sufiiia,  je  crois,  de  remonler  aux  causes  qui 
l’ont  fait  établir. 

Dans  la  constitution  presque  patriarcale  de  l'ancienne 
Home,  la  couservalion  des  familles  était  d’un  haut  intérêt  i 

public,  cl  les  lois  avaient  tout  fait  pour  l’assurer.  Les  liens  1 

domestiques,  si  étroits  tant  que  vivait  le  chef  de  la  maison, 
n’élaicnl  point  rompus  à sa  mort  : les  biens  héréditaires,  i 

en  se  iiarlageant  entre  les  enfants,  n’en  restaient  pas  moins 
le  patrimoine  de  la  famille;  ils  demeuraient  affectés  à une 
dette  commune,  le  culte  perpétuel  dû  aux  mânes  des  j 

ancêtres  et  aux  lares  du  foyer.  .Mais  supposez  que,  parmi  I 

les  enfants,  il  se  trouve  une  lille  : la  part  héréditaire  qu’elle, 
va  recueillir  ne  sera  plus  en  sdrelé  entre  .ses  mains  : il  est  ;’i 
ciaindre  qu’elle  ne  cherche  un  jour  à appauvrir  sa  propre 
famille  pour  enrichir  la  famille  étrangère  à la([uelle  son 
mariage  l'aura  unie.  C'est  pour  parer  à ce  danger,  c’est 
pour  perpétuer  dans  chaque  famille,  avec  la  conservation 
des  biens  patrimoniaux,  le  souvenir  des  ancêtres  et  la 
dignité  ou  la  gloire  de  la  maison,  que  les  Romains  privè- 
rent la  femme  de  la  libre  disposition  de  ses  biens  et  la 
soumirent  à la  tutelle  perpétuelle  de  ses  agnats.  Cette 
tutelle  ne  fut  donc  (las  établie  dans  l’intérêt  de  la  femme, 
pour  subvenir  à sa  faiblesse  et  à son  incapacité  naturelle; 

l/i’hr,  i'.  il.  Tulfl  iih(r  irfi6fr,  clc.  (.Ifagazin  f.  Hechlsw.,  t.  I,  p.  407,  Clés-* 
scii,  iS'20);  Savigny,  Deiti".  3.  Ijtsch.  J.  Ceschleclilstulel  (Venu.  Sclir.,  t.  I, 
p.  2ü‘i,  Ui'i'lin,  1*50). 

1.  Ou  serait  tenti!  du  l'induire  des  rvprcssioiis  de  Tito-Lire  (XXXIV, 

2,  7)  ; « ...  Feiniiias...  in  luanu  esse  parentuin,  rmtruin,  viroruin...  Filia-, 
usures,  sororcs  otiam...  lu  manu  erunt...  Xunquam  esuitur  servitus 
miilicbris.  s 
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elle  fut  établie  coi>trc  elle  cl  dans  l’intérét  du  tuteur  lui-  j 
même. 

Cette  opinion,  il  faut  bien  que  je  l’avoue,  a rencontré 
plus  d’un  contradicteur,  même  dans  l’antiquité  : Cicéron, 
L'Ipicti,  Isidore  de  Séville,  s’accordent  i\  dire  que,  si  la  loi  a 
mis  les  femmes  en  tutelle,  « c'est  à cause  de  la  faiblesse  de 
leur  sc.ve,  de  leur  ignorance,  de  leur  inexpérience,  de  leur 
légèreté*.  » Mais  écoulons  Gains,  le  seul  auteur,  parmi  les  1 
anciens,  chez  lequel  nous  trouvions  la  question  discutée  et 
approfondie.  « L'opinion  vulgaire,  dit-il,  est  que  les  femmes 
doivent  être  régies  par  des  tuteurs,  parce  qu’elles  ont  l’es- 
prit trop  léger  pour  .se  gouverner  elles-mêmes;  mais  celle 
raison  est  plus  spécieuse  que  solide...  Cette  tutelle  a été 
établie  dans  l’intérêt  des  tuteurs  pux-mêines,  et  afin  (pic  la 
femme,  dont  ils  sont  héritiers  présomptifs,  puis.se  ni  i 
leur  ravir  son  héritage  par  un  testament,  ni  l’appauvrir 
par  des  aliénations  ou  par  des  dettes*.  » 

Est-il  besoin  d’ajouter  quelque  preuve  à l’autorité  de 
Gains?  en  voici  une  qui  me  semble  péremptoire.  La  femme 
placée  sous  la  puissance  paternelle,  je  l’ai  montré  tout  à 
l’heure,  pouvait,  sans  autorisation,  contracter  des  enga* 
gements  valables;  au  contraire,  une  fois  on  tutelle,  voilà 
qu’elle  ne  peut  plus  faire  de  dettes  sans  l’autorisation  de 
son  tuteur.  Pourquoi  cette  bizarre  contradiction  ? pour* 
quoi  la  femme,  capable  de  s’obliger  tant  qu’elle  est  sous  le 
pouvoir  d’un  père,  devient-elle  incapable  dès  qu’elle  est 
nlTranchie  de  ce  pouvoir?  Dans  les  deux  cas,  évidemment, 

I.  CiciToti,  pro  Murena,  t‘2  : « ...  propter  iiifirmitatcm  consilii.  » — 

L'ipion,  M,  I : propter  sexus  inllrmltaicm  et  propter  forciisium  rcruni 

ignorantiani.  *i  — Isidore,  XI,  8 : « ...  propter  auiuii  levitutoin.  » — Voy, 
aussi  Gaius,  I,  I ii. 

■2.  Gaius,  I,  l<HI-10'2. 
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sa  liigèrclé,  sa  faiblesse  est  la  même;  l’uiiiqne  (liirérciiee, 
la  voici  : la  fille  eu  puissance  paternelle  n’a  point  de  biens, 
et,  en  s’obligeani,  elle  ne  peut  obliger  que  sa  pei-sonnc; 
■nais  la  iille  or|)Iieline  ou  émancipée  a nn  patrimoine  ; si 
elle  s’obligeait,  elle  engagerait  son  patrimoine  et  nuirait 
par  là  à sa  famille,  à ses  futurs  liéritiers.  Ceci  nous  révèle 
l’esprit  de  la  loi  : la  femme  n’est  mise  en  tutelle  qu'autant 
(lu’elle  a un  héritage  à lai.sser,  c’est  pour  jirotéger  ses  liéri- 
tieis  et  non  pour  lu  protéger  elle-même  que  celle  tutelle 
est  établie. 

On  devine,  d’après  cela,  à qui  la  loi  va  déférer  celle 
tutelle  : ce  ne  peut  être  qu’aux  héritiers  présomptifs  de  la 
femme,  c'est-à-dire  à ses  agnats,  à sa  gens'-,  si  c’est  une. 
esclave  all'ranchic,  à ses  patrons.  Pour  ces  tuteurs  légi- 
times, la  tutelle  n’csl  point  une  chai’ge,  c’est  un  droit,  une 
propriété  de  famille*;  ils  n’ont  aucun  compte  à rendre  ; 
fussent-ils  infirmes,  impubères,  en  étal  de  démence  ou  de 
folie,  ils  n’en  conseneraient  pas  moins  leur  droit  à la 
tutelle,  sauf  à la  faire  provisoirement  gérer  jiar  autrui  ’. 
•Mais,  s’ils  ne  peuvent  être  [irivés  de  ce  droit,  ils  peuvent 
s'en  dessaisir  d’eux- mêmes  cl  le  transmettre  à autrui 
comme  leur  bien  ; le  tuteur  légitime  dispose  de  sa  tutelle 
par  une  in  jure  cessio,  comme  il  dispose  de  sa  maison  ou  de 
son  champ*. 

Gardons-nous  cependant  d’assimiler  l’autorité  du  tuteur 
au  pouvoir  absolu  du  père  de  famille.  Cette  autorité  a ses 


1.  In^r.  do  Tliuria,  1, 

2.  Aussi  |>eut<>cUc  faire  Tubjet  d'uno  revendication,  m jure  cessio.  Gains, 
I,  108, 

3.  Gains,  I,  177,  ISO,  UH  ; tlpiuii,  \l,  20,  21. 

i.  C'oHt  vu  CO  cas  roxcrcico  du  droit  (jui  sc  transmet  plutôt  que  le  droit 
iui-incme.  Gains,  I,  IGU;  Ulpien,  M,  7. 
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liniitns,  rignnrensomcnt  détonnirK^os  pnr  le  but  im'nio  de 
la  liilello  : le  lulcur  a tous  les  pouvoirs  néce!5saires  pour 
.sauvegarder  le  palrinioinc  de  la  femme,  rien  de  moins, 
mais  rien  de  jiliis. 

.\insi,  en  premier  lien,  son  aulorité  no  s’tMend  que  snr^: 
les  biens  de  la  femme,  non  sur  sa  personne,  il  n’a  point  âj 
contrôler  la  conduite  de  sa  pupille,  ni  d veiller  sur  ses 
mœure,  ni  :i  s’ingérer  dans  les  actes  qui,  n’alTectant  que  sa 
condition  pereonnclle,  laisseraient  intact  son  patrimoine. 
On  en  a un  exempie  ilans  le  mariage  ; toutes  les  conven- 
tions pécuniaires  dont  le  mariage  est  le  plus ‘souvent 
accompagné,  devront  être  autorisées  par  le  tuteur;  son 
consentement  sera  néces-saire,  soit  pour  la  constitution  de 
la  dot,  soit  pour  la  conventio  in  maiinm  qui  entraîne,  comme 
on  le  verra  bientût,  une  sorte  de  communauté  universelle. 
.Mais  quant  au  mariage  lui-méine,  en  quoi  pounait-il  inU'- 
re.sser  le  tuteur?  en  quoi  pourrait-il  nuire  à la  famille, 
puisque,  à la  mort  do  la  femme,  ce  no  seront  pas  ses 
enfants,  mais  ses  agnats  qui  devront  lui  succéder?  .Aussi 
l'auloiisation  du  tuteur  n’est-elle,  requise,  ni  pour  la  célé- 
bration du  mariage,  ni  pour  le  choix  du  mari.  C’est  la 
femme  elle-même  qui  choisit  son  époux,  assistée  parfois, 
suivant  son  .Age,  du  conseil  de  sa  mère  et  de  ses  plus 
proches  parents*. 

1 . Il  est  constant,  en  prcmiàr  lieu,  que  ['alTranchie  poutrait  se  marier  sans 
le  consentement  de  son  tuteur  lOpitimc,  c’est-K-dire  de  son  pntron;  autre- 
ment te  patron  n'aurait  pas  eu  besoin  d'exiper  de  son  affranchie  )c  serment 
qirellc  ne  se  marierait  point  malprù  lui,  et  l’usage  abrogé  pnr  la  loi  Æ.  Sontia 
n’aurait  jamais  pu  s'établir.  Fr.  fi  3 et  i,  I>.  XWVIÏ,  H;  fr.  31,  32,  1). 
XL,  0.  Quant  à la  tutelle  légitime  des  npnnts,  commo  elle  a disparu  plus  tôt 
que  celle  des  patrons,  nous  n'avons  pins  de  témoignage  aussi  certain.  Ix;  seul 
document  à ce  sujet  est  le  passage  suiiant  de  Tite-Livc  (IV,  11)  : ritistoricn 
raconte  qu’à  Ardée,  vers  l’an  ViO  de  Home,  la  main  d’une  jeune  Qllu.  était 
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Ce  n'est  pas  tout  ; parmi  les  transactions  pt'cuniaii’es,  il 
n’en  est  qn'un  certain  nombre  (pii  n'clament  l’intenention 
(In  tnlenr.  Ulpien  nous  en  donne  la  liste',  et  nous  pouvons 
si'parer  en  deux  classes  les  divers  actes  (pi'il  énumère  ; 
celle  des  actes  non  solennels  et  celle  des  actes  solennels. 

Dans  la  première  classe,  nous  ne  trouvons  (juc  les  alié- 
nations de  res  mancipi,  soit  directes,  soit  indirectes  (obliga- 
tions)*. Qu’apiiclait-OH  res  mancipi  f c'étaient  les  maisons, 
les  champs,  les  servitudes  rurales,  les  esclaves,  les  bêtes  de 
trait  ou  de  laliour’,  en  un  mot  la  terre  et  ce  qu’il  y a de 
plus  nécessaire  pour  l’exploiter;  c’étaient  là  les  biens  patri- 
moniaux et  comme  les  propres  de  la  famille;  placés  sous  la 
garde  vigilante  et  inléres.sée  du  tuteur,  leur  conservation 
était  assurée.  Mais  en  dehors  de  ce  patrimoine  réservé 
auquel  elle  ne  pouvait  porter  atteinte,  la  femme  conser- 
vait encore  un  large  champ  d’admini.stration  ; elle  pouvait 
acquérir  toute  espèce  de  biens,  disposer  des  fruits  de  son 


rochcrclîC’C  à la  fois  par  deux  pnHcndants  entre  lesquels  se  partageaient  sa 
mère  et  ses  tuteurs  : « Ventum  in  Jus  est;  postulatu  audite  matris  tutorum* 
que,  magistratus  a^cundum  parentis  arbitrium  dant  jus  mipUarum.  m On 
voit  que,  si  les  tuteurs  interviennent,  c'est  seulcmout  comme  membres  d’un 
conseil  de  famille  où  ils  n’ont  pas  mCme  voix  prépondu'rante. 

1.  Ulpien,  \I,  27  : « Tutoris  auctoritas  necessaria  est  mulicribus  quidem 
in  his  rébus  : si  loge  aut  logitimo  judicio  agant,  si  »c  obligent,  si  civile  nego* 
lium  gerant,  si  libcrtæ  suœ  permiitant  in  contubernio  aliuni  servi  morari,  al 
rem  mancipi  aliènent.  » Cpr.  Stemaun,  über  d.  Geschæfte  b.  w.  d,  auctoritas 
d.  muliebris  tutor  erforderlich  war  (SolUJahrbûcli.,  III,  2,  Brunswick,  1845). 

2.  » Si  rom  mancipi  aliènent,  — si  sc  obligent.  » Cpr.  Gains,  II,  47; 
Vatic.  fr.,  259;  Cicéron,  pro  Flacco,  34;  ad  AUic*,  I,  5.  — Ulpien  ajoute  : 
« Si  libertæ  permittant  in  contubernio  aliono  morari  » (cpr.  Paul,  Ssnt.,  Il, 
2!  ).  On  peut  en  déduire  que  la  femme  on  tutelle  ne  potivait  renoncer  d'au- 
cune manière  à ses  droits  de  patronage,  car  ces  droits,  non  moins  que  les 
biens  patrimoniaux,  se  consenaient  dans  les  familles  et  contribuaient  à la 
richesse  et  ù la  puissance  d’une  maison. 

3.  Ulpien,  \1X,  1;  Gains,  II,  15. 
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champ  et  par  conséquent  le  donner  ù ferme,  disposer  do 
ses  deniers,  cl  par  conséquent  payer  ses  dettes,  recouvrer 
scs  créances,  prêter,  acheter,  commercer,  fairc  des  dons 
manuels'. 

rPour  les  actes  solennels,  au  contraire,  la  loi  ne  fait  plus 
de  distinction  et  l’autorisation  du  tuteur  est  toujoure  re- 
quise*. Cette  règle,  au  premier  abord,  paraît  si  peu  en 
harmonie  avec  la  précédente,  que  l’on  en  a cherché  la 
raison  dans  des  considérations  étrangères  aux  principes  de 
notre  tutelle  : on  a dit  que  les  actes  solennels,  accomplis 
d’ordinaire  devant  le  magisfrat  ou  devant  des  témoins  qui 
représentaient  le  peuple  romain,  tenaient  de  trop  près  aux 
actes  politiques  pour  être  permis  à d’autres  qu’aux  citoyens, 
et  que,  comme  la  femme  était  exclue  des  comices,  elle 
devait  être  aussi  exclue  du  forum.  Mais  il  n’est  pas.vrai  que 
l’enceinte  judiciaire  fût  toujours  fermée  <i  la  femme,  même 
à l’époque  où  tout  procès  revêtait  la  forme  d’une  legis 
aciio  : non-seulement  elle  pouvait  loujoui-s  comparaître  en 
justice  accompagnée  de  son  tuteur-,  mais  elle  pouvait  même 
y comparaître  seule,  soit  comme  témoin,  soit  comme 
représentant  d’autrui  ’,  c’esWi-dire  toutes  les  fois  que  son 
intérêt  personnel  n’était  pas  en  jeu.  Elle  pouvait  aussi 
faire  seule  certains  actes  solennels,  une  mancipation,  par 
exemple,  loi-squ’ellc  était  sous  la  puissance  paternelle*;  ici 


I* 


1.  La  fcoimo  peut  aliéDcr  sa  crt^ancc  en  donnant  quittance,  paire  que 
celte  créance  est  res  nec  mancipi.  Cicéron,  Tapie.,  Il  ; Gaius,  II,  81, 83, 85; 
111,171. 

2.  « Si  loge  Agant,  si  civile  negotium  gci-ant.  » 

3.  Cicéron,  Verr,,  Act.  Il,  L.  I,  37;  L,  IV,  i5.  — Ce  ne  fut  que  plus 
tard  que  le  préteur  défendit  aux  femmes  do  postuler  pour  autrui.  Valùre  Max., 
VIII,  III,  2;  fr.  1 S 5,  D.  III,  1.  — Cpr.  Plutarque,  Lycurg.  et  Num.  comp.^ 
III,  9. 

4.  Ulpien,  XIX,  18;  Gains,  II,  90;  cpr.  9G. 
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cncorp  l’aclo  nn  pouvait  pnrior  nlloinio  son  patrimoino. 
puisi|u’Hli'  nVn  avait  pas.  Voilà  dos  cas  où  l'aulorisalioii 
du  tuipur  u'pst  jilus  ui'-cossairp,  liion  (]uo  l’acto  soit  soloii- 
iiol;  et  CPS  cas  soûl  pri'cisoiupnt  couv  où  l’acte  ne  peut 
pulraluor  pour  la  fomiiie  aucune  diiiiiiiuliou  du  palriiuniue. 
N’pst-il  pas  peniiis  d'en  conclure  que,  si  le  luleur  doit 
intervenir  en  général  dans  de  tels  actes,  ce  n'esi  point  à 
cause  des  solenniti-s  qui  les  entourent,  c’est  à cause  de 
l’aliénalion  qu’ils  peuvent  contenir? 

Mais  une  difficulté  reste  encore  : si  tel  est  le  vrai  motif 
de  la  loi,  poui-quoi  a-t-idle  confondu,  dans  une  inême  dis- 
position générale,  les  acles  solennels  (pii  diminuent  le 
patrimoine  de  la  femme,  et  ceu.v  qui  ne  font  que  le  conser- 
ver ou  fenrichir?  Pourquoi  no  pas  distinguer  plutùt  si  la 
succession  qu’acceple  la  femme  est  obérée  ou  opulente?  si 
la  inancipalion  qu’elle  accomplit  constitue  un  sacrifice  do 
sa  part  ou  une  libéralité  en  sa  faveur?  C’est  ([ue  de  pareilles 
dislinClions,  sans  doute,  eussent  été  incomimlibles  avec  les 
principes  étroits  et  rigoureux  du  fornuflisme  antique.  Ces 
principes  veulent  que,  dans  un  contrat  solennel,  on  ne 
tienne  compte  que  de  la  forme  extérieure  de  l’acto,  et  non 
de  ses  Giractères  inlrinsè(|nes  et  économiques.  ()ue,  dans 
une  inancipalion,  le  pri.x  soit  réel  ou  soit  fictif,  que,  dans 
une  crelio,  la  succession  .soit  riche  ou  soit  onéreuse,  ])eu 
importe  au  point  de  vue  il’un  droit  formaliste-,  car,  si  la 
nature  économique  de  l'acte  a changé,  sa  forme  est  tou- 
jours la  même.  La  loi  no  pouvait  donc  distinguer  : il  suf- 
fisait (|ue  l’acle,  considéré  en  général,  el.  pour  ainsi  dire, 
in  uhstracto,  pùl  renfermer  pnr/o/s  une  aliénalion,  pour  que 
la  loi  dût  lesoumelire  toujours  à l’autorisation  du  luleur. 

An  rosie,  qii’oii  le  remai-ipie  bien,  le  rôle  du  tuteur, 
dans  tous  ces  cas,  ne  consiste  point  à prendre  la  place  île 
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la  femme  et  la  reprc^sentor,  *mais  à cnmparattre  it  ciM<‘ 
d’elle  ou  derrière  elle  et  à l'assister.  C'est  la  femme  qui 
l)rononce  elle-même  la  formule  juridique;  c’est  elle  qui 
accomplit  le  rite  solennel,  qui  toiiclie  de  la  baguetle  sym- 
liolicpie  l’esclave  affranclii,  qui  frappe  du  lin;;ot  d’airain  le 
plateau  de  la  balance;  c’est  elle  qui,  dans  la  conventio  in 
manum,  se  vend  elle-même  ;'t  soti  époux  *.  Que  le  tuteur  se 
tienne  près  d’elle,  qu’il  prononce  au  moment  décisif  la 
formule  auçtor  fw,  et  son  rôle  est  rempli*. 

Toutefois,  il  est  un  acte  où  l'incapacité  de  la  femme  est 
absolue,  c'est  le  testament*:  fôt-elle  autorisée  par  tous  les 
liiteui-s  légitimes,  la  femme  ne  peut  tester-,  et  cette  e.\cei>- 
lion  elle-même  est  encore  en  parfaite  barmonie  avec  l'es- 
prit général  de  la  loi.  Les  actes  entre-vifs,  en  effet,  peuvent, 
tout  en  causant  il  la  famille  un  préjudice  indirect,  être 
n^'■ces.saires  ou  utiles  h la  ïemme  elle-même*;  ces  actes 
devaient  donc  être  soumis  à un  contrôle,  mais  non  frappés 
d’une  interdiction.  Au  contraire,  l’cITet  direct,  le  but 
uni([ue  du  testament,  c’est  le  dépouillement  de  la  famille; 
le  testament  de  la  femme  est  en  opposition  flagranle  avec  h' 
vœu  de  la  loi;  permettre  au  tuteur  d’y  consentir,  ce.  serait 
lui  perinetlre  de  sacrifier  à une,  complaisance  coupable  les 
intérêts  sacrés  de  la  famille  dont  il  est  le  gardien.  La  pro- 
hibition absolue  de  la  loi  devait  donc  i-ernplacer  ici  le  libre 
contrôle  dit  tuteur. 

Et  cependant,  l’on  rencontre  un  cas  où  la  femme  peut 
lester  pourvu  que  son  tuteur  l’y  autorise,  le  cas  où  elle  a 

1.  Gaius,  1, 115,  llCi;  Cirt'ron,  pro  FfaccOy  31. 

2.  tipicn,  XI,  ‘25.  Voy.  au^si  au  Di«ostc,  le  titre  de  auct.  tut. y \W  I,  H. 

3.  Cict’Ton,  ropic.,  4;  Gain»,  I,  115  a. 

1.  La  doiiatiou , par  exemple,  pour  établir  scs  enfants,  ou  se  doter  elle- 
même. 
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subi  une  capitis  minutio.  Çu'est-ce  dire?  la  loi  va-l-elle 
être  infidf'lc  à son  principe  el  lais.ser  ici  les  intdrôts  de  la 
famille  en  pdril?  Loin  de  IA,  et  c’est  notre  ])rincipe,  au 
contraire,  qui  va,  je  rrois,  nous  donner  le  secret  de  celte 
disposition  si  mal  comprise.  La  capitis  mimiiio  n'est  autre 
chose  qu’un  changement  de  famille;  pour  la  femme,  c’est 
révdnement  qui  la  place  dans  une  maison  étrangAre,  brise 
ses  liens  de  parentd,  et  prive  ses  anciens  agnats  de  tout 
droit  A .sa  tutelle  el  A sa  future  succession.  Mais  si  la  femme 
n'a  plus  ses  agnats  pour  büritiei-s  prdsomptifs,  ne  pourra- 
t-elle  pas  du  moins  tester  en  leur  faveur  el  faire  ainsi  ren- 
trer dans  sa  famille  ses  biens  qu’un  accident  en  a fait 
sorlir'?  Elle  le  pourra,  et  c'est  pour  lui  ouvrir  cette  faculté 
que  le  droit  de  tester  lui  est  accordé  par  e.xception  dans  de 
telles  circonstances.  Tout  s’e.vplique  donc  ; c’est  dans  l’in- 
lérêl  de  la  famille  que  la  loi  relirait  A la  femme  le  droit  do 
tester,  c’est  dans  l’intérél  de  la  famille  qu’elle  lui  restitue 
ce  droit;  la  femme  ne  peut  lester  si  ses  agnats  sont  ses 
hériliei-s  présomptifs,  elle  peut  lester  si  son  testament  est 
nécessaire  pour  appeler  ses  agnats  A sa  succession. 

Je  n’ai  parlé  jusqu’ici  que  de  tuteurs  légitimes.  Mais  il 
est  d’autres  espèces  de  tuteurs,  el  les  jurisconsultes  romains 
mentionnent  en  première  ligne  les  tuteurs  testamentaires*. 
Un  dernier  mot  A ce  sujet. 

Le  père  de  famille,  souverain  dans  sa  maison,  pouvait, 
on  l’a  déjA  vu,  disposer  A son  gré  du  patrimoine  domes- 


1.  Si,  par  oicmpic,  la  femme  quw  ronveneral  in  mannm,  n’avait  pas  eu 
d'enfants  de  son  mariage,  ses  frères  so  seraient  trouvés  cicins  do  sa  succes- 
sion par  les  cousins  les  plus  liloiguès  du  mari.  Iæ  cas  de  noxai  dtdilio  eût 
peut-être  pu  produire  un  résultat  plus  inique  encore.  Cpr.  Iliering,  t.  I,  p. 
191;  t.  III,  p.  270. 

2.  Gaius,  1, 1U,  14S,  14S. 


Digitized  by  Google 


tique;  il  pouvait  priver  son  fils  de  toute  part  héréditaire,  il 
pouvait,  à plus  Forte  raison,  s'il  laissait  un  fils  et  une  fille, 
priver  le  fils  de  tout  droit  de  contrôle  et  do  surveillance 
sur  la  part  héréditaire  de  sa  sœur  en  soustrayant  sa  sœur 
à sa  tutelle.  Que  devait-il  faire  pour  cela?  donner  dans  son 
testament  la  tutelle  de  sa  fille  à un  étranger  ; c’est  là  la 
tutelle  tcsiamenlairc.  Cette  tutelle,  c’était,  pour  la  femme, 
proscjuc  l’indépendance  : le  tuteur  teslamentairc  étant 
étranger  à la  famille  et  n’ayant  aucun  droit  sur  la  succes- 
sion de  sa  pupille,  quel  intérêt  pouvait-il  avoir  à la  gêner 
dans  la  disposition  de  son  patrimoine?' Permettre  au  père 
de  famille  de  choisir  pour  sa  fille  un  tuteur,  c’était  au  fond 
lui  permettre  d’affranchir  sa  fille  de  toute  tutelle  sérieuse 
et  efficace.  Je  m’arrête  ici  : je  ne  dirai  pas  comment  cette 
tutelle  testamentaire  a servi  de  type  à d’autres  tuteljes  de 
même  nature;  comment,  par  les  usurpations  de  ces  di- 
vci-ses  tutelles  nominales,  la  vraie  tutelle,  celle  de  la  famille, 
a été  peu  à peu  restreinte  et  dépossédée.  Ce  ne  serait  plus 
décrire  celte  institulion,  ce  serait  en  raconter  la  décadence 
et  la  chute,  et  ce  récit  trouvera  sa  place  plus  loin. 


III. 


Jamais  les  législateurs  chrétiens  n’ont  mieux  défini  le 
mariage  que  ne  l’avaient  fait  les  jurisconsultes  de  l’ancienne 
Home  : a C’est  l’union  de  deux  vies,  la  confusion  de  deux 
patrimoines,  la  mise  en  commun  de  tous  les  intérêts  tem- 
porels et  religieux  Dans  cette  antique  notion  du  mariage 


1.  Mûdcstin,  fr.  1,  D.  XXIII,  'i  : « Consortium  omnis  vita>,  individuæ 
vUæ  coDsuetudo,  divini  et  bumani  juris  communicatio.  n — Titc-Livc,  1,  0 : 
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npparaissont  (Wjà  ks  doiiv  prinripos  ipii  foni  lo  fondriiipiit 
du  niariagp  clin'dipii  ot  moderne,  riiidissoliikililé  du  lien 
conjugal  el  la  inoiingainic. 

Nous  avions  reirouvd  en  (irèci-  qiiekiuo  cliosc  de  la 
polygamie  orienlale.  Kii  llalii*,  au  conlraire,  la  monogamie 
est  aussi  ancienne  que  la  fondalion  de  Home.  Elle  est 
entrée  si  profoiidéiueiit  dans  les  inœure  des  llomains  que. 
loi'squ’ils  ont  introduit  plus  tant  dans  leui's  institulions 
une  forme  plus  libre  d’union  conjugale,  le  concubinat,  ils 
l'ont  soumis,  tout  comme  le  mariage  légilime,  h la  loi  de 
la  monogamie.  Et'  cette  loi  ne  peut  point  »Hre  éludée, 
comme  ù .Mliènes,  par  la  légitimation  des  enfants  nalurels; 
l’ancien  droit  romain  e.xdut  d toujours  l'enfant  naturel  de 
l’enceinte  de  la  famille,  il  n’admet  ni  légilimalion . ni 
reconnaissance,  el,  pour  qu’aucune  légilimalion  détournée 
ne  pui.s.sese  cacher  sous  lo  masque  de  l’adoplion,  il  subor- 
donne l’adoption  elle-même  à une  enquêle  des  ponlifr-s  el 
à la  ratification  du  peuple  tout  enlier'. 

Le  principe  de  la  monogamie  a son  complément  naturel 
dans  l’indissolubilité  du  mariage;  car  la  monogamie  avec 
la  faculté  du  divorce  n’est,  comme  on  l’a  dit,  qu’une  sorte 
de  polygamie  successive.  Le  mariage  est  indi.ssoluble  dans 
l’ancienne  Rome.  Sans  doute  cette  indissolubilité  n’est 
point  écrite  dans  la  loi*:  la  législation  romaine,  nous 
l’avons  vu,  n’a  point  voulu  loucher  d l’indépendance  de  la 
famille  ni  resserrer  par  une  contrainte  légale  les  liens  que 

H Sociclas  fortunarum  omnium  civitatiaqae.  » — Denys  d’ilal.,  Il,  23  : 
O KoivbiMis  àîtivtüiv  |j.diT<ov  te  xat  Up^v.  n — Grnpcn,  de  tixore  romana, 
Hanov.,  1727. 

1.  Gains,  I,  ÎK).  — I.<cs  pontifes  devaient  s'enqurrir,  entre  autres  choses, 
«le  la  moralité  de  l’adoption.  CicLVon,  pro  riorno,  13,  11;  Aulu-Ctdlo,  V,  10. 

2.  Les  \II  Tables  n’>g!aieiit  au  contraire  les  formes  du  divorce.  (Uréron, 
Philipp.y  II,  : U Mimam  suam  suas  rcs  sibi  habere  jussit  ex  Ml  ïabulis.  » 
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ralleclioii  iialurellc  avail  formés.  Mais  si  le  divorce  est 
autorisé  par  les  lois,  il  est  iiilcrdit  par  la  religion  et  par  les 
immirs  : riioinine  qui  répudie  sa  feiniiie  est  déshonoré  par 
le  blâme  du  censeur;  il  est  e.vcominnnié  par  le  prêtre,  et 
ne  peut  racheter  sa  faute  qu’en  déposant  une  partie  de  ses 
hiens  sur  l’autel  d(‘s  divinités  qui  ont  présidé  à son  union 
Cette  sanction  morale  fut  plus  efficace  que  ne  l’a  jamais 
été  celle  des  lois  : le  divorce  n’éUiil  pas  illégal,  mais  il  était 
moralement  impossible,  et  tous  les  auleui's  de  l’antiipiité 
s’accordent  à dire  que,  durant  cinq  siècles,  l’on  n’en  vit 
pas  un  seul  e.vemple*. 

11  suffit  de  rappeler  ces  deu.v  principes  fondamentau.v 
et  aussi  anciens  que  Itonie  elle-même,  la  monogamie,  l’in- 
dis.solnbilité  du  mariage,  pour  montrer  ce  que  vaut  l’opi- 
nion vulgaire  qui  représente  la  puissance  maritale  dans 
l’ancienne  Home  comme  la  plus  odieuse  des  tyrannies’.  Il 
est  difficile  de  croire  que  le  mari  fût  un  despote  et  la  femme 
une  esclave,  là  où  une  fidélité  inviolable  était  le  devoir 
réciproque  des  deu.v  époux;  et,  en  effet,  une  étude  plus 
attentive  va  nous  convaincre  ipie  le  mariage  à Home  était 
une  véritable  association,  où  l’autorité  du  mari  n’excluait 
point  l’indépendance  de  la  femme.  Mais  pour  déterminer 
en  quoi  consistait  cette  indépendance,  il  faut  distinguer 


1.  Vslère  Max.,  il,  ix,  *2  : « Ccnsorcs  L.  Antoninum  senatu  movorunt 

quod  quam  virginem  iii  matrimonium  diucrat,  n’pudiassct,  nullo  ainicorum 
in  consUtum  adhibito.  » — IMiiUirque,  Uomiü.,  22  : « ...  Tàv  o’  ànooôpevov 
Y^vaixa  (histsOat  tôt;  Omï;.  » Sur  le  sens  de  àïtooô{i6vov  (n'pudier), 

toy.  Rüssbacli,  rœ»i.  Ehe,  note  Î5U  ; sur  le  sens  de  OOs'yOott  (*acer  esse}y  voy. 
Klcnzc,  Freiheil  d.  Eliescheid.  {Zeilschr.  f,  yesch.  Uecidsw,,  t.  VII,  p.  27). 

2.  Voy.  suprà,  p.  UIG. 

3.  lin  France  snrlniit,  rctlo  opinion  est  très-rL^pandne  : le»  plaintes  sur 
le  triste  sort  des  femmes  in  manu  mardi  sont  le  refrain  i>crpétucl  de  loutcs 
\cA  thèses  des  docteurs  eu  droit  sur  ce  sujet. 
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doux  sortes  de  mariage  : tantdt  la  femme,  bien  que  mariëc, 
demcurail  dans  sa  famille,  sous  la  puissance  de  son  père 
ou  la  tutelle  de  scs  agnat.s;  tantôt  ces  liens  étaient  rompus 
par  le  mariage,  la  femme  passait,  suivant  l’c-xpression 
teclinique,  « in  manum  mariti,  » et  n’avait  plus  d’autre 
famille  que  celle  de  son  mari. 

Cette  dernière  espèce  de  mariage  est,  sans  contredit,  la 
plus  ancienne.  L’antiquité  de  son  origine  se  révèle  dans  les 
formes  particulières  qui  l’accompagnent  cl  que  l’on  re- 
trouve, pres<iuc  identiques,  dans  les  plus  anciennes  légis- 
lations'. Il  est  donc  probable  (iu’au.\  pi-emicrs  siècles  de 
Rome  la  mamis  mariii  était  la  suite  inévitable  du  mariage. 
Dès  le  jour  où  les  nouveaux  épou.v,  jirès  du  lit  nuptial, 
avaient  offert  leur  sacrifice  commun  aux  divinités  du  foyer, 
la  femme  n’avait  plus  d’autre  famille,  d’autres  agnats, 
d’autres  héritiers  que  son  mari  cl  les  parents  de  son  mari. 
Que  devenaient  les  liens  de  l’épouse  avec  son  ancienne 
famille,  les  droits  de  ses  agnats  à sa  tutelle  et  à sa  succes- 
sion? Le  mariage  les  avait  détruits,  et  délniits  pour  tou- 
joui-s.  Mais  il  y avait  là  un  danger  qui  dut  éveiller  bientôt 
rallenlion  du  législateur. 

Les  agnats  tuteurs  de  la  femme  devaient  être  peu  dis- 
posés à consentira  un  mariage  qui  les  dépouillait  de  tous 
Icure  droits,  et  sans  leur  aveu  le  mariage  était  impossible*. 

1.  La  confarrealio,  |)»rticuliiT«  S la  caste  patricienne  cl  sacerdotale 

(Bo*>ce,  ad  Cic.  Top.,  3,  cd,  Ordli,  p.  299),  roppollc  dans  les  moindres  di  tails 
le  mariai  sacré  do  Tliido  qui  n'était  permis  qu'aux  bi*amino9  (Manou,  III, 
23);  Tassistanco  de  dix  témoins  n'pré.sontant  les  dix  gentes  de  la  curies 
correspond  à la  réception  do  la  nouvelle  épouse  par  les  dans  le 

mariage  grec,  nos-sbacli,  p.  119,. 203.  — La  coemplio  fl’est  que  lancicn 
mariage  par  vente.  Voy.  auprd,  ch.  I,  $ 2. 

2.  On  se  nippollc  que  le  consentement  des  tuteurs  était  nécossaii'C.pour 
laconuentio  in  manum,  bien  qu'il  ne  le  fût  par  pour  le  mariage. 
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Aurnit-on  pu  U‘s  forcer  à sacrifier  leurs  droits?  Mais  ces 
droits  étaient  sacrés  : gardiens  des  intérêts  de  la  faïuille, 
c'était  pour  eux  un  devoir  d’einpèclier  que  le  patrimoine 
de  leurs  ancêtres  ne  passiU  à des  étrangers.  Pour  donner 
satisfaction  à tous  ces  besoins  conti-adictoircs,  ii  fallut 
bouleverser  les  anciens  principes  : il  fallut  séparer  deux 
choses  qui  avaient  paru  d'abord  inséparables,  le  mariage  cl 
la  manus,  c’est-à-dire  le  changement  de  famille.  A côté  du 
mariage  antique  aux  formes  solennelles,  on  imagina  un 
uiariage  nouveau,  qui  se  contractait  par  le  simple  consen- 
tement et  laissait  la  femme  dans  sa  famille,  sous  la  tutelle 
de  ses  agnats.  Le  consentement  des  tuteurs  fut  toujoui's 
nécessaire  pour  l'ancien  mariage  avec  manus,  mais  il  ne  le 
fut  plus  pour  le  mariage  pur  et  simple,  qui  laissait  intacts 
les  droits  des  agnats.  Cette  révolution  dans  le  régime  de  la 
famille  était  déjà  accomplie  ou  en  voie  de  s’accomplir  lore 
de  la  loi  des  .\1I  Tables'. 

Au  reste,  riniroduction  d’une  nouvelle  forme  de  ma- 
riage n’entraîna  pas  l’abandon  de  l’ancienne  : elles  coexis- 
tèrent longtemps*,  car  elles  pouvaient  fune  et  l’autre,  dans 
des  cas  divers,  satisfaire  tour  à tour  au  même  besoin. 
Parfois,  en  elTel,  c’est  le  mariage  avec  manus  (jui  devait  le 

1.  Di'jüf  dans  les  XJI  Tables,  la  manus  .^vrt^c  comme  iino  suite 

naturelle,  mais  non  plus  nécessaire,  du  mariag<^j(^ôi  indique  cllc-niOme 
comment  la  manui  peut  Ctro  dvitéo,  par  Vusurju  «^Ic  du  tfhtoctium. 

Il  faut  signaler  ici  une  différence  profonde  cnl^  et  les  lois 

grecques  et  orientales*  Cca  dernières  accordent  au  * .n  droit  cïclusif 
sur  la  main  de  Torphelinc  (voy.  supro,  p.  55,  Ü3, 87);  » le  UKour  n’a 

rien  h voir  dans  le  choix  de  l’époux.  En  Orient  et  en  Grèce,  les  familles 
peuvent  se  continuer  par  les  femmes;  à Homct  il  ne  peut  jamais  en  être 
ainsi^  car  la  Hllc  peut  choisir  son  époux  hors  de  la  famille  cl  un  beau-père 
ne  peut  Jamais  adopter  son  gendre.  Fr.  55, 1).  X^III,  *2. 

Ü2.  L’uj>U9,  qui  suppose  le  mariage  libre,  nous  est  présenté  comme  con- 
temporain de  la  coentpltocX  de  la  confarreafio. 
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mieux  assurer  la  conservaliou  des  biens  dans  la  fainilie. 
Que  la  feinnie,  loi's  du  nmria{;e,  se  trouvAl,  non  plus  en 
(nielle,  niais  en  puissajice  paternelle,  c’esl-à-dire  sans 
patrimoine,  et  la  coiirciiiio  in  mwuim  ne  présentait  plus 
que  des  a\anlaf;es  i>our  les  agnals  : car  elle  équivalait  aloi"s 
à ces  pactes  de  renonciation  à successions  futures,  ijui, 
dans  notre  ancien  droit  français,  accoin|)a^maient  si  sou- 
vent les  contrats  de  mariage.  Ainsi  le  inèine  intérêt,  celui 
de  la  conservaliou  des  biens  patrimoiiiau.v,  lit  à la  fois 
introduire  le  mariage  sans  manus  pour  riiéritiùre  et  main- 
tenir le  maj-iage  avec  manus  pour  la  tille  qui  n’avait  pas 
encore  hérité. 

Je  vais  m'occuper  tour  à tour  de.  ces  deu.x  formes  de 
mariage,  et,  pour  plus  de  clarté,  je  commencerai  par  la 
plus  récente,  le  mariage  sansnmmis.  Souvent,  en  elTel,  on 
a obscurci  celle  matière  en  confondant  la  manus  avec  la 
puissance  maritale;  je  voudrais  essaver  de  les  distinguer 
l'une  de  l’autre,  et,  pour  cela,  je  recbercherai  d’aboid  ce 
(jii’est  la  puissance  maritale  sans  la  manus,  je  montrerai 
ensuite  ce  que  la  manus  vient  ajouter  à cette  puissance. 

1.  Le  propre  du  mariage  contracté  saits  conventia  in 
manum,  c’est,  avons-nous  dit,  de  laisser  la  femme  dans  la 


famille  où  elle  est  née,j||de  ne  porter  aucune  atteinte  au.x 
droits  que  .ses  pai(|||^  peuvent  avoir  sur  elle. 

La  femme,  iad|||lu  mariage,  était-elle  en  pui.ssancc 
paternelle,  ((J^teniÆnce  persiste  avec  toute  son  énergie. 
Le  père  pouHrtoujours  disposer  de  sa  tille,  l’arradier  à 
l’époii.v  auipiel  il  l’avait  donnée',  la  vendre,  la  châtier,  la 
punir  de  mort. 


1.  Eniiiiis,  ap.  aacl.  ad  Ilcrenn.,  II,  2t;  Afraiiiu»,  up.  A'um.  . eue 
.Sjmrcum* 
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I,n  f(Mnin<!  tMait-olle,  lors  du  maria!?**,  so**'’  l**  tulollo  de 
spsa!îuals,  ses  tuteurs  conservent  sur  elle  tous  leurs  droits. 
A l'exceplion  de  la  dot.  (|u'elle  n'a  pu  constituer  qu’avec 
leur  permission,  tout  son  patrimoine  reste  sous  leur  garde, 
elle  n’en  peut  rien  distraire,  filt-ce  au  profit  de  son  mari 
ou  de  ses  enfants,  et,  h sa  mort,  ses  agnats  les  plus  tiloignds 
ou  ses  gcntiles  excluront  ses  enfants  eiix-mCmes  de  toute 
part  à sa  succession. 

La  femme  restant  ainsi,  malgrd  le  mariage,  dans  les 
liens  et  .sous  l’autoritd  de  sa  famille,  il  semlile  (lu’un  tel 
r*!gime  ne  laissait  point  de  plac**  pour  un  pouvoir  i?lranger, 
relui  du  mari.  El  cependant  la  femme  tombait  sous  la  piiis- 
sanœ  de  son  mari  tout  en  restant  sous  celle  de  sa  famille-, 
le  mari  pouvait,  lui  aussi,  disposer  de  la  personne  de  sa 
femme,  cliAtier  ses  fautes  ou  ses  délits,  la  punir  de  mort-, 
et  tous  ces  droits,  qu'on  le  reinari]ue  bien,  appartenaient  au 
mari  comme  mari,  et  résultaient  par  conséquent,  non  pas 
de  la  mmiiw,  comme  on  le  croit  d’ordinaire,  mais  du  ma- 
riage lui-nn''me’.  La  femme  mariée  sans  manus  appartenait 
en  même  temps  et  i\  son  mari  et  A sa  famille-,  la  puissance 
paternelle  ou  tutélaire  d'une  part,  1a  puissance  maritale  de 
l'autre,  concouraient  sans  s’exclure. 

Celte  concurrence  de  pouvoii's  ne  pouvait  guère  amener 
de  amflit  enli'o  le  mari  et  les  tuteurs.  Les  tuteurs  n’avaient 
de  droit  «pie  sur  les  biens  de  la  femme,  le  mari  n’avait  do 
droit  que  sur  sa  personne;  s’il  avait  reçu  une  dot,  il  pou- 
vait eu  disposer  sans  contriMe.  Les  puissances  maritale  et 
tutélaire  occupaient  donc  des  sphères  séparées,  et  pouvaient 

1.  AuIu-GpIIc,  X, ‘23;  Valèrc  Ma^.,  Il*  ix,  2;  Tacilc,  XMI,  32.  Dans 
ce  (ItTnier  passage,  il  ne  s'agit  point  d'une  femme  in  manu,  la  man»;*  c^Uiit 
nmbtV  en  désuétude  A cotte  époque.  Tacite»  .dnn.,  IV,  IC.  Cpr,  Hase,  de 
Manu  comm.,  Halis,  1817,  p. 
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SC  iiiiuivoir  librcincnl  sans  sc  licurtcr.  Mais  il  en  lilail  lotil 
autrcinciit  îles  puissances  inarilale  et  paternelle  : l’iine  et 
ranire  (MaienI  illiinili'es.  l'ime  et  l’anlre  e\r,liisives:  le 
cnnflit  (ilait  inéviUihle.  el  la  discorde  edi  réfïné  an  rœiir 
inèine  de  la  lainille  si  l’entreniise  d’nne  anlorité  niodi-ra- 
Iricc  ne  fiH  >enne  c^)iicilier  el  rdnnir  les  deux  puissances 
rivales.  Ce  pouvoir  niédiatenr,  c'élail  le  li'ihnnal  doiiies- 
liipie. 

Le  li'ihnnal  doinesliipie  coinplèle  l'organisulion  palriar- 
cale  derancienne  rainillc  romaine.  C'est  grAce  à ce  triimnal 
que  la  famille,  ri'iinissanl  dans  son  sein  el  l'aulorild  qui 
e\(îcule  el  celle  qui  délihère,  peut  se  };ouvei'ner  par  elle- 
inéine  et  former,  au  sein  de  l lilat,  comme  une  république 
indépendante.  Les  juristes  modernes  ont  cherché  parfois 
à déterminer  avec  précision  la  composition,  la  compélena*, 
la  pi'océdure  du  tribunal  de  famille;  leurs  recherches 
sont  re.stécs  et  devaient  resler  infructueuses.  Cette  juridic- 
tion, en  effet,  n'a  rien  de  commun  avec  les  magistral  lires 
puhliqiies  : elle  n’est  point  réglée  par  les  lois,  mais  par 
les  mœurs.  Sorte  de  censure  domestique,  son  autorité  est 
tonte  morale  et  sou  organisation,  variable  et  incertaine,  ne 
dépend  que  des  usages  et  n’a  jamais  fait  l’objet  d’un 
règlement  légal.  Aussi  ce  tribunal  se  compose-l-il,  non  pas 
de  la  famille  légale,  des  agnals,  mais  de  la  famille  natu- 
relle, c’est-à-dire  des  cufjnnts,  des  proches  el  parfois  même 
des  amis'.  Sa  compétence,  comme  sa  composition,  échappe 
fl  toute  règle  pri'cise  : il  intervient  dans  tous  les  événe- 

1.  iMYYtveî^  (Dciiys  d’Iial.,  If,  ‘iâ);  cognait  (Valrre  Max.,  VI,  iii,  7 ; Tit«- 
Li\c,  XXMX,  IS;  ppit.,  XLVIII);  propinqui  (SmHmie,  Tth^r.,  S.*);  Tacito, 
^nn..  Il,  amici  [VaK*rc  Max.,  Il,  i\,  2;  Aiilu-Gclle,  XVII,  21;  PlauU', 
Sikh. J act.  I,  SC.  2,  v.  71);  w<»f?«jarji  (V.alèro  Max.,  V,  vni,  3;  VI.  i,  1); 
att^nes  fl  amici  (fr.  0,  D.  XWH,  2). 
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iiuMits  importants  de  la  famille  : il  préside,  soit  aux  lian- 
railles  de  la  jeune  Allé,  soit  à la  cérémonie  où  le  jeune 
garçon,  sortant  de  tutelle,  revêt  la  toge  virile;  il  veille  aux 
intérêts  des  oriilielins' ; il  assiste  le  clief  de  famille  (pii 
juge  et  punit  les  fautes  de  s<i  femme  ou  de  ses  enfants. 
Sans  doute,  dans  ces  diverses  circonstances,  l'assemblée 
domestnpie  n’est  armée  d'aucune  force  coercitive,  d’aucune 
puissance  légale  : le  chef  de  famille  qui,  sans  convoquer 
ses  parents  cl  ses  amis  ou  au  mépris  de  leur  sentence, 
répudiait  sa  femme  ou  donnait  la  mort  ù son  fils,  ne  violait 
aucune  loi;  mais  il  soulevait  contre  lui  l'opinion  publiipie, 
il  s’exposait  au  blâme  du  censeur  *,  il  s’exposait  même  à 
une  accusation  criminelle  devant  le  peuple  ipii,  à la  fois 
législateur  et  juge,  pouvait  suppléer  au  silence  des  lois 
pour  venger  la  morale  outragée 

Le  tribunal  domestique  était  investi  [lar  les  mæiirs 
d’une  autorité  particulière  en  ce  qui  regarde  les  femmes. 
Souvent  l’État,  sans  doute  pour  éviter  un  .scandale,  lui 
conliait  l'exéculion  des  peines  prononcées  contre  elles  par 
la  justice  publique  *.  La  femme  demeurait  soumise,  durant 
toute  sa  vie,  à l’autorité  morale  de  ce  conseil  de  famille  : 

1.  Appicn,  de  Bell,  cir.,  IV,  30;  L.  1,  C.  IX.  15;  I).  XXVII,  2.  - L'in- 
tcrveijtion  du  préteur  est  une  innovation  plus  récente. 

2.  Valérc  Max.,  II,  i\,  2;  Cicéron,  de  fiejmbL,  IV,  0, 

3.  Sénèque,  de  Ctement.,  I,  ii;  Pline,  llislor.  nat.,  \IV,  ti.  — Il  ne 
faudrait  pas  voir  dans  ces  condamnations  l'application  d'une  rcs/ric/ion 
legale  de  la  puissance  paternelle  ou  maritale.  * Le  peuple  ju^c'ant  au  cri* 
minci,  dit  M.  Geib  [desch.  des  rœm.  AVmi»mi/pr.,  p,  120),  peut  être  com- 
I>aré  aux  Juges  d'Athènes  : U était  considère  comme  étant,  non  pas  au- 
dcssoiis,  mais  au-dessus  do  la  loi,  et  pouvait  y suppléer  en  vertu  de  su 
puissance  législative.  » 

•i.  TiUi-Live,  XXXIX,  IH  : « Muüems  damnatas  cognatis  aut  in  quorum 
manu  essent  imdehant  ut  ipsi  in  privuto  animadveiitTcni  in  cas.  n Vuiêre 
Max.,  VI,  ni,  7;  Suétone,  Ttber,,  35. 
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était-elle  en  puis.sance  paternelle,  ce  conseil  assistait  son 
père;  orpliclinc,  ce  conseil  veillait  à ses  intérêts  inoranv 
coin  inc  le  liitciirà  .ses  intérêts  pécuniaires:  enfin  venait-elle 
à se  marier,  rien  n’était  changé,  sans  doute,  ni  dans  les 
droits  ni  dans  la  coinposilion  de  ce  conseil,  si  ce  n’est  qu’il 
s’augmentait  d’un  membre  nouveau,  le  mari.  Le  mari,  de 
même  que  le  père,  ne  manquait  pas  d’appeler  au  conseil  les 
parents  de  sa  femme,  lorsqu’il  s’agissait  de  la  juger  et  de 
la  punir.  Le  père  et  le  mari  se  rencontraient  ainsi  dans  la 
même  assemblée  de  famille  où  la  puissance  maritale  et  la 
puissance  paternelle  s’e.verçaient  d’un  commun  acconl  *. 

Tel  était  l’état  do  la  femme  mariée  sans  coiiventio  in 
maninn.  ^ous  allons  voir  quelle  (‘tail  la  condilion  de  la 
femme  in  manu. 

11.  Le  propre  de  la  manus,  c’est  d’opérer  une  capitis 
minniio,  c’est-à-dire  un  changement  de  famille  radical  et 
irrévocable.  La  femme  cesse  d’être  la  filia  familias  de  son 
père,  elle  ces.se  d’être  l’agiiate  de  ses  tuteurs  : son  père 
perd  tout  pouvoir  sur  elle,  ses  tuteurs  perdent  tous  droits 
à sa  tutelle  et  à sa  succession. 

Voilà  les  elTets  négatifs  de  la  manus.  Quels  sont  ses 
effets  positifs?  quelle  est  la  situalion  de  la  femme  dans  sa 
nouvelle  famille?  Les  testes  nous  répondent  qu’elle  est 
loco  filke’,  et,  s’attachant  à la  lettre  de  cette  formule 

1.  Ainsi,  il  iutcncnait  dans  le  choix  d'un  époux.  Voy.  suprd,  p.  117, 
note. 

2.  Denys  d'Ilal.,  Il,  *25  : « 01  «rvyYtveî;  toû  àvSpô;  èitxasov.  » — 
Tacite,  .4nn.,  XIII,  3'2  : « Is,  prisco  instituto,  propinquis  coram,  de  capilo 
famaquo  conjiigis  cognovit.  ■ — Si  l’accord  entre  le  père  et  le  mari  ne 
[koiivaii  s’étahllr.  le  pAre  ponvait  tovijours  l'emporter  en  pron-inçant  le  divorce 
et  reprenant  sa  fille. 

3.  r.aius,  I,  III,  IH,  115  bis,  118,  13t);  U,  13'.»,  15  III,  3î  i:ipien, 
\X1I,  14;  Collât.,  XVI,  ii,  li.  mots  ma/iU5  et  poteslas  sont  parfois 
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légale',  lie  nombreux  auteure  considèrent  la  manus  comme 
identique  à la  puissance  paternelle  et  analogue  au  pouvoir 
du  maître  sur  l’esclave.  J’oserai  m’écarter  ici  de  l’opinion 
commune  et  j’essayerai  d’établir  que  la  manus,  du  moins 
dans  la  dernière  forme  qu’elle  a revêtue,  est  un  droit  à 
part,  différent  de  la  puissance  domestique,  de  la  poteslas, 
non  pas  dans  ses  détails,  mais  dans  son  essence  même. 

Cette  différence  consiste,  si  je  ne  m’abuse,  en  ce  que  la 
poustas  a pour  objet  la  personne  même  de  l’enfant  ou  de 
l’esclave,  au  lieu  que  la  manus,  tout  comme  la  tutelle,  ne 
confère,  par  elle-même,  aucun  droit  sur  la  personne  de  la 
femme  et  ne  s’exerce  que  sur  ses  biens. 

Gaius  va  me  fournir  la  preuve  de  ce  que  j’avance  : « Nous 
pouvons,  (lit-il,  acquérir  par  nos  fils  ou  nos  esclaves,  soit 
la  propriété,  soit  même  la  possession.  Nous  pouvons  éga- 
lement ac(juérir  la  propriété  par  les  femmes  qui  sont  in 
manu  noslra;  mais  il  est  fort  douteu.x  que  nous  puissions 
ac(juérir  la  possession  par  elles,  car  nous  ne  les  possédons 
pas*.»  N’esl-cc  pas  dire  clairement  que,  la  poteslas  frap- 
pant la  personne  el  le  corps  même  du  fils  ou  de  l’esclave, 
tout  ce  qu’ils  po.ssèdent  coi-pore  est  par  cela  même  au  pou- 
voir el  en  la  possc.ssion  du  chef  de  famille,  tandis  que  la 
manus,  n’atteignant  que  le  patrimoine  de  la  femme  et  ne 
donnant  aucun  pouvoir  sur  sa  personne,  ne  peut  faire 
acquérir  que  ce  qui  entre  dans  son  patriinoine  et  non  pas 
ce  qui  est  seulement  possédé  par  elle? 


cmployi's  comme  synonymes.  Servius,  ad  .i'neid.,  IV,  v.  t03j  Tite-Li»e, 
XXXIV,  37  (servitus  mulicbris);  Ulpien,  fr.  4,  D.  I,  1. 

1.  Pour  montrer  combien  celle  interpnHation  lilulmie  csl  abusire,  il 
suflirail  de  I'applii|ucr  aun  telles  qui  disent  que  l'enfant  in  mannipio  est 
locu  servi,  que  le  bonurwn  pussessor  est  « in  omni  causa  loco  lueredis,  s etc. 

2.  Gaius,  II,  sa,  00. 


13t 


L1VI\E  t.  — CMAEITHE  IV. 


Une  autre  application  de  cette  int-ine  iliTOrence,  c'est 
i]uc  le  père  peut  vendre  son  esclave  ou  son  fils,  ou,  s’ils 
ont  commis  quelque  dommage,  les  livrer  eu  guise  d’in- 
demnité ù la  personne  qu'ils  ont  lésée.  .Mais  la  remine  in 
manu  ne  peut  être  ni  vendue,  ni  cédée  en  réparation  tle 
dommage,  ni  donnée  en  adoption  le  mari  peut  seule- 
ment lui  noinmer  un  tuteur,  car  la  tutelle,  comme  la 
munus,  n'a  que  les  hiens  de  la  femme  pour  objet. 

Sans  doute  le  mari  a des  droits  sur  la  personne  même 
de  la  femme;  mais  ces  droits,  c’est  du  mariage  même 
qu’il  les  tient;  la  mnnus  n’:ijoute  rien  il  sa  puissance  mari- 
tale*. S’il  s’agit,  par  c.vemple,  de  répudier  la  femme  ou  de 
châtier  ses  lautes,  son  père  et  ses  iiarents,  qu’elle  soit  ou 
non  in  manu,  devront  être  appelés  au  tribunal  de  famille; 
qu’ils  aient  perdu,  pur  l’elTet  de  la  manus.  leure  droits  de 
pèix*  et  d’agnats,  il  n’importe  ils  sont  restés  les  iiarents 
naturels,  les  cognais  de  la  femme,  et  ce  titre  suffit  pour 
(|u’ils  aient  le  droit  de  protéger  sa  pereonne  et  de  veiller 
sur  ses  mami’s. 

,\insi  la  manus  ne  modifie  point  les  rapports  personnels 
dos  deu.x  époux,  mais  seulement  leurs  intérêts  pécuniaires. 
Si  j’osais  employer  ici  le  langage  du  droit  moderne,  je 
dirais  que  c’est  une  espèce  de  régime  nuptial,  et  c[uo  ce 

Ilasf,  de  }!anu,  p.  77,  113  et  sniv.  — Le  délit  de  la  femme  n<*  donne 
Heu  à aucune  action  nojrafc  contre  le  mari.  Gains,  lY,  80  : a ...  quod  vero 
ad  eas  personas  quæ  m manu  mancipiove  sunt,  quotit^ns  aut  ci  contractu 
aut  ex  maleficio  (éd.  Lachmann)  cirum  ap;erotur,  nisi  ...  m solidum  defen- 
dantur,  » etc. 

3.  Ainsi,  sans  avoir  la  manus,  U peut  agir  de  exhibenda  uxore  ou  de 
injuria  si  sa  femme  est  détenue  ou  insultée.  Gaius,  III,  331  : « Pati  injuriam 
videmur  ...  per  uiores  nostras  quamvts  in  manu  non  jint  »(I.Æchmann);  3, 
Inst.,  IV,  4;  Paul,  Sent.,  V,  i 3.  Si  IVtion  furti  no  lui  est  doniuk!  qu'aux 
tant  que  la  femme  ravie  est  in  manu  ((îaius,  III,  100),  c*esl  mic  cette  action 
repose  toujours  sur  un  îiiténH  pécuniaire. 
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régime  se  rnpproclie  <ie  ce  cnic  nous  appelons  anjourd’luii 
une  cuinninnautd  nnivei’selle.  C’esI  an  point  de  vue  des 
rapports  pdciiniaires  ipie  le  leinine  in  mnim  est,  il  la  lettre, 
loco  fitix.  Nous  avons  dit  que,  dans  raiiciennc  famille 
romaine,  il  n’y  avait  ([u'un  seul  patrimoine  pour  le  pt're  et 
les  enfants;  lors([ue  la  femme  entre  dans  la  famille*  par  la 
couvenlio  in  mamnn , tout  ce  qu'elle  possède  tombe  dans  ce 
patrimoine  commun,  tout  ce  qu’elle  acquiert  par  la  suite 
vient  le  grossir.  Tant  ipie  vit  le  chef  de  famille,  le  patri- 
moine du  ménage  est  dans  ses  mains  ; il  est,  dans  un  sens 
plus  étendu  que  celui  de  nos  lois  modernes,  le  chef  et  le 
maître  de  la  communauté'.  A sa  mort,  celle  communauté 
se  partage  entre  sa  veuve  et  ses  enfants  : la  veuve  prend 
une  part  d’enfant;  à défaut  d’enfants,  la  communauté  lui 
revient  tout  entière,  elle  succède  stmie  à son  mari.  Kn 
outre,  comme  le  palrinioine  de  son  mari  s’est  ainsi  con- 
fondu avec  le  sien,  tons  les  agnats  de  son  mari  pourront 
lui  succéder,  et  elle  leui’  succédera  à son  tour. 

Bien  que  n’ayant  pas  de  patrimoine  propre,  la  femme 
in  manu  iiouvait  loujouis.  tout  comme  la  /ilia  fumiiins,  s'en- 
gager personnellement  .sans  autoris<dion  maritale,  avoir 
un  pécule  et  même,  quoi(jue  ceci  soit  plus  douteux,  avoir 
une  dot®  : elle  pouvait  en  elfet,  avant  la  cunventio  in  ma- 
num,  se  ré.server  le  di'oit  de  reprendre,  en  cas  de  divorce, 
tout  ou  partie  des  biens  qu’elle  apportait  au  mari.  Au  resh; 
fl  l’époque  <iui  nous  occupe  une  telle  clause  devait  être, 
comme  le  divorce  lui-même,  un  fait  trop  rare  pour  qu’il 
soit  nécessaire  d’y  insister  ici;  j’aurai  à y revenir  plus  tanl. 

1.  CiccroD,  de  Offic.,  !,  17;  Columclle,  XII,  pr.;  luscr.  de  Tliuria,  I,  38; 
II,  37. 

2.  Voy.  «uprd,  p.  113;  infrd,  p.  làO;  Plaute,  C'as..act.  Il,  sc.  2,  v.  20; 
Tércncc,  /Iridr.,  art.  1,  >.  270. 
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Je  termine  ces  considérations  sur  la  manus  en  jetant 
un  coup  d’œil  général  sur  la  marche  que  celle  inslitulion  a 
suivie.  Dans  le  principe,  elle  formait  un  élément  cssenliel 
de  runion  conjugale;  plus  lard  elle  s’en  est  séparée  et  l’on 
a admis  (]ue  le  mariage  pouvait  exister  .sans  elle.  Un  dernier 
pas  restait  à faire  pour  «pie  la  séparation  frti  com|)lèle  ; il. 
fallait  admettre  A l'invei’se  que  la  manus  pdl  exisler  sans 
mariage,  et  le  progrès  des  idées  devait  conduire  à celte 
dernière  conséquence  ; du  inomeni  que  ta  cmiventio  in 
maiium  se  réduisjiit  presque  A une  convention  pécuniaire, 
pourquoi  ta  femme  n’aurail-elle  pas  pu  la  contnicler  avec 
une  iicisionne  étrangère,  tout  coinme  avec  un  époux?  Klle 
J eilt.lrouvé  un  mojen  facile  de  rompre  ses  liens  de  famille 
et  de  s’airranchir  de  la  tutelle  de  ses  agnats.  Ou  va  voir, 
dans  le  prochain  chapitre,  ipie  tel  a été,  en  elfel,  le  dernier 
emploi  de  la  manus,  et  (jue  celle  inslitulion  <jui,  dans  l’ori- 
gine, était  un  des  fondements  de  la  famille  patriarcale, 
n’a  plus  servi,  sous  l’empire  des  mœurs  nouvelles,  cpi’A 
consommer  la  ruine  des  pouvoirs  domestiques  el  l’alTran- 
chissement  de  la  femme. 
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I. 

Le  droit  romain  tel  que  je  viens  de  l’exposer,  avec  la 
siniplicilé  presque  priinilive  de  si‘s  institutions  patriarcales 
et  la  rudesse  presque  barbare  de  sa  procikliire,  ne  pouvait 
convenir  (ju’à  une  république  petite  el  pauvre,  et  telle  était 
dans  les  premiers  temps  celte  ville  de  laboureurs  et  de 
soldais,  «jui  devait  être  un  jour  la  aipilale  du  monde.  Je 
voudrais  montrer  dans  ce  cbn|)itre  coininent  un  droit  si 
exclusivement  local  e.st  devenu,  par  un  progrès  lent,  régu- 
lier, i)ie.s(pie  insensible,  un  droit  si  large  et  si  vraiment 
humain,  i|u’on  a vu  les  peuples  les  plus  divers  de  inwui's 
et  d’origine  abandonner  de  toutes  parts  leurs  inslitutions 
nationales,  pour  venir,  comme  d'un  commun  accord,  se 
ranger  sous  son  empire. 

Celte  merveilleuse  fortune,  la  loi  romaine  1a  doit,  en 
grande  partie,  aux  qualités  mêmes  (|u’elle  puisa  dans  son 
obscure  origine.  Comprimée  dans  ses  premiers  développe- 
ments par  l’étroit  formalisme  des  pontifes,  elle  en  acv|uit 
plus  de  force  et  d’énergie  concentrée.  Cette  salutaire  con- 
trainte fut,  pour  renfance  du  droit  romain,  ce  qu’est,  pour 
celle  de  riiuinmc,  une  éducation  forte  el  sévère.  De  même 
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(juc  la  siricte  (lisri|)liiiR  des  camps  et  de  la  maison  pater- 
nelle élait  nécessaire  pour  tremper  le  caractère  des  jeunes 
Itoinainset  les  préparer,  par  l'apprentissage  d'une  étroite 
oliéissance,  à devenir  plus  tard  les  maîtres  du  monde;  de 
nièine  il  fallait  peut-être  «lue  le  droit  romain  subit  long- 
temps le  joug  inflexible  d’une  jurisprudence  sacerdotale, 
pour  devenir  un  jour  le  droit  souverain  et  la  loi  commune 
des  peuples. 

Mais,  ù ses  qualités  natives,  le  droit  romain  sut  joindre 
par  .la  suite,  en  les  cni|>runtant  du  dehoiTi,  les  qualités  (|ui 
lui  manquaient.  La  puissance  romaine,  en  reculant  ses 
limites,  rencontra  bientôt  devant  elle  la  civilisation  grecque 
(jui  occupait  alors  tous  les  rivages  de  la  Méditerranée, 
depuis  Cumes  jus<iu’à  lîw.ance.  Chacun  sait  que  Home  dut 
à Athènes  ses  arts,  ses  h‘ttres,  sa  philosophie-,  mais,  ce 
qu’on  ignore  d’ordinaire,  c’est  qu’elle  lui  dut  aussi  la 
réforme  de  scs  lois,  et  que,  dans  ce  droit  romain  transformé 
qu’on  a appelé  « la  raison  écrite,  » rélémeiit  grec  ne  tient 
1>as  moins  de,  place  que  le  pur  élément  romain.  Dans  le 
chapitre  précédent  j’ai  mis  en  opposition  le  vieu.v  droit 
quiritaire  et  le  droit  atliqiie.  Je  vais  montrer  maintenant 
comment  ces  deux  droits  opposés  se  sont  fondus  en  un 
seul. 

C’est  par  les  mœurs  que  l’influence  hellénique  pénétra 
d’ahord  chez  les  Domains.  A peine  les  rudes  enfants  de 
Domulus  eurent-ils  goûté  les  douceurs  d’une  civilisation 
raffinée  et  corrompue,  qu’ils  dépassèrent  dans  le  vice  les 
Grecs  eux-mêmes.  Chez  les  tirées',  en  effet,  la  corruption 
des  mœui-s  trouvait  des  bornes,  d’abord  dans  la  modération 
et  la  sobriété  naturelles  à ce  peuple,  ensuite  dans  la  con- 
trainle  sévère  où  les  femmes  étaient  tenues.  La  même  cor- 
ruption, une  fois  répandue  dans  Home,  n’y  rencontra  plus 
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cio  di(;ue  : les  Itoniains,  violents  et  Rrossicre,  s'y  plonsc'Tonl 
sans  mesure,  et  comme  les  femmes  jouissaient  chez  eux 
d’une  liberW  trùs-grande,  1a  dôlxuiche  pénétra  au  sein  des 
familles  et  vint  souiller  jusqu'au  sanctuaire  du  foyer. 

Le  foyer,  aux  temps  de  César  ou  de  Claude,  avait  cessé 
d’être  un  sanctuaire;  ce  n’était  plus  cet  antique  autel  où 
la  chaste  matrone  entretenait  le  feu  sacré  et  oITrait  chaque 
jour  des  sacrifices  aux  dieux  pénates.  11  ne  servait  plus 
(|u’,'i  des  usages  profanes  L’atrium  même  s’était  tnins- 
formé.  Le  voyageur  qui,  de  nos  jours,  va  explorer  les  ruines 
de  Ponqjéi,  et  rechercher  dans  (juehpi'une  de  ses  maisons 
désertes  les  vestiges  de  la  famille  ipii  l’hahita,  ne  trouve 
plus,  à la  place  de  l’atrium  antique,  qu’une  cour  à ciel 
ouvert  avec  des  bassins  et  des  fontaines  '.  C’est  là  que  le 
llomain  enrichi  recevait  chaque  matin  la  foule  des  clients 
et  des  solliciteurs.  On  n’y  voyait  point,  comme  autrefois, 
les  toiles  et  les  fuseaux  de  la  matrone,  le  lit  nuptial  et  le 
feu  allumé  sur  l’autel  des  dieux  lares.  Les  images  des 
ancêtres  elles-mêmes  avaient  disparu  : au  lieu  de  ces 
masques  de  cire  modelés  sur  le  visage  des  morts  (ju’un 
cîdle  touchant  conservait  autour  de  l’autel  domestique, 
c’étaient  maintenant  des  bustes  d'argent  ou  de  marbre, 
achetés  au  hasard  dans  l’atelier  de  quelque  artiste  grec, 
qui  décoraient  l’atrium  fastueux  de  l’opulent  parvenu  L 
Lu  flot  d'hommes  nouveaux,  d’étrangei's,  d’affranchis, 
avait  envahi  la  République;  l’ancienne  nohles.se  avait 
disparu,  et  avec  elle  le  culte  des  ancêtres,  l’esprit  de  famille, 

t.  Servius,  ad  Æneid.,  Il,  v.  409;  Varron,  ap.  Nonium,  I,  273. 

2.  Pline,  //ijl.  naC, XXXIV,9;  XX,\V,2.  Lea nouvelles maiaons  romaines 
étaient  probablement  disposées  sur  le  modèle  des  maisons  grecques.  Becker 
et  Rein,  Gattus,  t.  II,  p.  209  et  suiv. 

3.  Pline,  XXXV,  2 S 4;  Marquardt,  frimlalltrlh,  p.  240  et  suiv. 
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rattachement  aux  mœurs  du  passd.  Uès  la  tin  de  la  Itépu- 
hlique,  les  anciennes  étaient  dissoutes,  et,  dans  la 
famille  même,  tous  les  liens  domestiques  s’étaient  relâchés 
à la  fois  les  agnats,  que  ne  réunissaient  jjlus  des  dieux 
et  des  sacrilices  communs,  étaient  devenus  étrangers  les 
uns  aux  autres;  les  mariages,  jadis  indissolubles,  n'étaient 
plus  que  des  unions  passagères  que  la  cupidité  ou  le  liber- 
tinage rompait  et  renouait  tour  è tour’;  la  puissance 
paternelle  qui  n'était  plus  sanctifiée  par  la  religion  ni  tem- 
pén'e  par  l’amour,  était  devenue  un  joug  odieux,  dont  les 
enfants  cherchaient  à s’affranchir  par  tous  les  moyens,  fût- 
ce  par  la  délation  et  le  parricide 

Ce  changement  dans  les  mœurs  devait  entraîner  un 
changement  dans  la  législation  tout  entière.  J’ai  déjà  fait 
voir,  en  effet,  que  les  institutions  de  rancieniie  Home  repo- 
saient sur  deux  fondements,  la  loi  et  les  mœurs;  la  loi  était 
étroite,  insuffis;inte;  mais  partout  où  (die  faisait  d(d'aul,  les 
mœurs  tenaient  lieu  de  loi.  Le  jour  où  l’un  de  ces  deux 
fondements  vint  à manquer,  tout  l’éditicede  la  coiistitulion 
romaine  se  serait  ('croulé  aussih'il,  si,  à la  place  des  imeurs 


I.  L'Opigrapliie  un  fournit  une  preuve  frappante.  Sous  la  lU^publiquc, 
chat|ue  citoyen  romain  portait,  outre  &on  nom  propr»;  (prœnomen)^  un  nomen 
qui  dtmgnuit  sa  gens,  un  cognomen  (|ui  désignait  sa  famille.  Dés  le  com- 
mencement de  l’Empire,  toutes  ces  distinctions  sc  confondent,  et  les  par- 
venus sans  gens  et  sans  famille  prennent  par  vanité  une  quantité  de  noms, 
comme  dans  d’autres  temps  on  a pris  de  faux  titres  de  noblesse.  — 2ell, 
Uœm.  Kpigr.,  Il,  S 3j. 

On  connaît  le  passage  de  Si^nèque  {de  Henef.,  NI,  10)  : « Numqiiid 
jam  ulla  repudio  erul>esrit  postquarn  inUistres  quædain  ac  nubiles  fernina* 
non  consulum  numéro  sed  maritorum  aiinos  suos  compuiant,  et  exeunt 
matrimouii  causa,  nubunt  rcpuüiî  ? •* 

3.  Vel).  Paterr.,  H,  07  : « In  proscnpto*i...  scnonim  fldem  uliquam, 
Aiiorum  nnllam  : adeo  dinicilis  est  liomlnibuH  utcunqiie  concepta*  spei 
niora.  » 
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ruinées,  ou  n’eût  sur-lc-chnnip  él;il)li  des  lois  nouvelles. 
A coup  sûr,  un  homme  qui  ne  jugerait  les  nomains  que 
d'après  leui-s  lois,  ne  manquerait  pas  de  s’imaginer  que  la 
moralité  et  les  vertus  privées  ont  progressé  chez  ce  peuple 
d'Age  en  Age,  et  n’ont  jamais  hrillé  d'un  éclat  plus  pur 
((u’au  siècle  d'Auguste  et  de  Tibère.  Dans  les  premiers 
siècles,  le  législateur  ne  songe  A réprimer  ni  le  dol,  ni  la 
violence,  ni  les  divorces  sans  cause,  ni  les  exhérédations 
imméritées,  ni  même  les  abus  les  plus  révoltants  de  la 
puissance  maritale  ou  paternelle.  Combien  la  loi  est  deve- 
nue plus  morale  au  temps  d'Auguste!  Elle  pouisuit  la 
fraude  et  donne  partout  .satisfaction  A l’équilé  hles.sée;  elle 
protège  la  femme,  l’enfant,  l'esclave  lui-même,  contre  la 
hariKiric  du  père  de  famille  ; elle  frappe  re,xh(''ré'dalion 
injuste,  elle  i-épriine  le  divorce,  elle  chAtie  l’adultère,  elle 
semble  même  vouloir  récompenser  les  vertus  domestiques 
en  comblant  de  ses  faveurs  les  époux  qui  donnent  le  jour 
A de  nombreux  enfants  *.  Mais  (|u’on  ne  s'y  trompe  pas! 
tout  ce  déploiement  de  lois  dans  l’intérêt  de  la  morale  est 
précisément  un  .symptôme  certain  de  l’immoralité  pu- 
blique : c’est  quand  la  morale  a perdu  tout  empire  dans 
l’Ame  des  citoyens,  qu’elle  va  emprunter  A l’autorité  des 
lois  une  dernière  et  impuissante  .sanction.  On  en  peut 
juger  par  l’exemple  de  Home  : le  législateur  n’a  com- 
mencé A y faire  de  la'  morale  que  lorsqu’il  n’y  avait  plus  de 
mœurs*. 

1.  Qu’on  80  rap|>ollo  les  lois  Cornetia  contre  le  parricide,  Pelnmia  en 
faveur  des  esclaves,  Juiia  contre  l'adultt^re,  P.  Poppæa  contre  te  célilmt, 
les  nombreuses  lois  somptuaires,  les  actions  de  dota,  melus,  paulienne, 
Querela  inof/Icioji  leslamenli,  etc. 

2.  Tito-Live,  XXXIV,  4 : • Sieut  ante  morbos  necessn  est  cognitos  esse 
quant  remedia  eorum,  sic  cupiditates  prins  natæ  sunt  quant  leges  quœ  iis 
modem  facerent.  » 
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Ccitt’  tiuiivolln  l(.•gislalioIl  foiuU'c  sur  la  seule  (i(|uité 
nalurelle  et  si  opposée  au  vieux  droit  quirilaire,  a pour 
type  ol  pour  modèle  la  loi  grecque.  Dans  le  nouveau  droit 
romain  ' comme  dans  le  droit  d'Alliènes,  l’équitc  prévaut 
sur  le  droit  strict,  le  fond  sur  la  forme,  la  volonté  des  par- 
ties sur  les  paroles  pTOiioncA*es;  la  fraude  et  la  violence  .sont 
punies,  la  bonne  foi  est  protégée  rx)ntrc  toutes  les  embûches 
de  la  chicane.  Comme  à Athènes,  la  loi  pénètre  au  sein  des 
familles,  réglemente  tous  les  rapporls  domestiques,  place 
les  pupilles  sous  la  proleclion  du  pouvoir  public,  assure  î'i 
la  femme  une  dot  et  pousse  au  mariage  par  la  contrainte. 
Toutes  CCS  innovations,  <pielqiic  antipathiques  (pi’elles 
fussent  à l’e.sprit  romain,  n’en  étaient  pas  moins  inévi- 
tables : les  mœurs  romaines  avaient  subi  l’influence  greapie, 
la  loi  romaine  devait  nécessairement  subir  1a  même 
influence. 

Toutefois  les  anciennes  lois  ne  furent  pas  déirnites  par 
l'inlluence  étrangère  comme  l'avaient  été  les  vieilles  nneui-s, 
elles  furent  seulement  amendées  et  complétées.  I,c  droit 
imporlé  de  l’élranger,  le  jus  jcnlium,  ne  vint  pas  renverser 
le  droit  national  {jus  civite),  il  vint  s’établir  à ses  côtés.  La 
dualité  i|uc  nous  avons  signalée  dans  le  droit  romain  pri- 
mitif reparaît  ici  sous  une  forme  nouvelle;  du  sein  de 
ebaque  instilulion  se  dégagent,  comme  autrefois,  deux  élé- 
ments distincts  et  opposés.  Ces  deux  éléments,  dans  la 
première  j)ériode,  c'était  la  loi  et  les  mœurs,  le  droit  et 
l’é(piité,  la  juridiction  civile  et  la  censure.  l;n  contraste 
plus  surprenant  encore  apparaît  dans  la  législation  nou- 
velle ; d’un  côté  un  droit  strict,  de  l’auti'e  un  droit  d’ts|uité  ; 


I.  Jus  genlium,  droit  dos  pays  olrariRCrs  : la  civilisation  ôiranRèrc,  pour 
les  l\oiiiaii)s,  c'était  la  civilisation  grecque. 
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d'un  cdté  de.s  jugi's  iMichaînés  par  la  l'iiniiule  légale',  de 
l'autre  des  juges  qui  prnlégenl  la  bonne  foi  cl  l'onl  roffice 
de  censeurs  *;  enfin,  ici  des  contrais  oii  tout  dépend  de  la 
forme  extérieure  et  des  paroles  échangées,  là  des  contrais 
on  l'intention  dos  parties  est  l'unique  loi. 

.Mais  ces  den.x  droits  ne  pouvaient  rester  longtemps  en 
contact  sans  agir  l'un  sur  l’antre  ; interprétés  par  les 
mêmes  juristes,  appliipiés  par  les  mêmes  tribunaux,  le  jus 
ciL'itc  et  le  jus  (jeniium  devaient  se  coininuniipier  l'un  à 
l'autre  quelque  chose  de  leurs  (|ualilés  respectives,  (i'esl  ce 
qui  arriva  en  efl'et  : le  vieux  formalisme  romain,  par  le 
frottement  avec  le  droit  nouveau,  perdit  peu  à peu  sa  rudesse 
et  ses  aspérités  d'autrefois;  et  le  droit  d'équité,  à son  tour, 
en  venant  s’incorporera  la  loi  romaine,  y acquit  ces  formes 
préci.ses'et  régulières  dont  le  génie  grec,  trop  spiritualiste, 
n’avail  pas  su  le  revêtir’.  Los  médiateurs,  dans  celte  sorte 
de  transaction,  furent  les  préteurs,  ces  magistrats  qui,  élus 
annuellement  par  le  peuple,  mais  étroitement  attachés  aux 
traditions  di-  leur  jurisprudence*,  représenlaient  à la  fois 
l’espril  nouveau  et  l’esprit  du  passé.  Dispensateurs  des 
actions  judiciaires,  ils  surent  assouplir  la  rigidité  de  l’an- 
cien droit  par  leui's  extrpiions  d’éipiilé,  et  en  inéine  lemps 

1.  sysit^mc  fornmluire,  du  moins  dans  les  s^Wrfa  jutficw.  notait  pas 
moins  formalisto  que  relui  des  ieijix  actionfs  : la  seule  différence,  r'est  que, 
dans  l’ancien  système,  c’éUil  le  plaideur  lui-mémo  qui  prononçait  la  formule 
légale;  dans  le  nouveau,  c'est  le  préteur  qui  l’écrit, 

2.  « JudcK  pro  censorc  est,  » dit  Caton  d’un  de  ces  jttgoincnts.  Aulu-Gcllo, 
X.  23. 

3.  Je  citerai  comme  exemples  de  ce  double  changement  : 1®  dans  la  jus 
civile,  le  contrat  verbal  [sponsiû,  5/tpn/a/io)  dont  les  formes  devinrent  peu 
h peu  si  larges  et  si  sftuples  qu’on  en  lit  un  contnit  de  droit  des  gens; 
2"  dans  le  penfium,  le  /Idrirommu,  dont  les  règles  devinrent  i>eu  h p<*u 
si  lixes  et  si  précises  qu’on  tendait  à l’assimiler  au  legs. 

Edirta  j>er}ieiua,  tralatitia. 
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assiijoltir  rr'quilé  elle  infmn  ati\  lois  s«iv<'*r(‘s  ot  aux  for- 
mulas rigourpusps  dp  Ipiir  procpdurp  Iraditionupllp.  Lp 
droit  qu’ils  formèrent  ainsi  rpuiiil  et  comijine  en  une  lipu- 
rpuse  liarmonie  les  raractèrps  les  pins  opposes  ; la  diversit(* 
et  riiiiitd,  la  larKoiir  dans  les  principes  et  la  prèrision  dans 
les  formes,  l'esprit  progressif  et  l'esprit  consenateiir,  en 
un  mot  l’esprit  grec  et  l’esprit  romain.  Celle  fusion  cnlre 
le  génie  de  Rome  el  celui  d’AIhénes  s'opère  en  même 
lemps  dans  le  droil  et  dans  les  lettres  : la  langue  latine  et 
la  loi  romaine  se  développent  et  s’(''panouissent  en  (pieliiue 
sorte  l’une  et  l’autre  au  souffle  vivifiant  parti  des  rives  de 
l’Attique;  et,  dans  le  droit  comme  dans  la  littérature,  la 
pensée  grecque,  en  se  concentrant  dans  une  forme  romaine, 
acquiert  une  énergie  nouvelle  et  s’empreint  d’une  nouvelle 
majesté. 

Au  milieu  de  celte  transformation  génénde  de  la  légis- 
lation romaine , (|u’est  devenue  la  constitution  de  la 
famille?  J’ai  montré  que  la  famille  antique  était  régie  par 
les  mœurs  plidèl  ipie  par  les  lois,  el  que  le  seul  frein  aux 
abus  de  la  puissance  paternelle  était  l’autorité  moins  juri- 
dique que  morale  du  tribunal  domestbpie  et  de  la  censure. 
Mais  une  autorité  morale  n’a  plus  de  force  là  où  il  n’y  a 
plus  de  mreui-s.  Avec  la  dissolution  dos  mœurs,  le  tribunal 
de  famille  et  la  censure  tombèrent,  et  le  pouvoir  paternel 
se  trouva  alTninclii  de  toute  entrave  au  moment  même  où 
le  relâchement  des  alTectinns  domestiques  le  rendait  plus 
tyrannique  et  plus  insupportable.  Il  fallait  donc  que  la  loi 
publique  intenlnt  au  sein  des  familles,  et  ce  besoin  fut 
habilement  mis  à profit  par  la  politique  envahissante  de 
César  et  d’Auguste.  Au  temps  de  l’oligarchie  patricienne, 
chaque  famille,  se  gouvernant  elle-même  sans  le  secoiii-s 
des  magistrats  et  des  lois,  constituait,  je  l’ai  déjà  dit,  une 


Digiiized  by  Google 


nOME. 


I» 


sorte  (le  république  il  pnrt;  et  le  chef  de  celle  république, 
le  père  de  famille,  entouré  de  s<‘s  descendaiils,  de  ses 
clients,  de  ses  airranebis,  était  presque  un  souverain  indé- 
pendant. Le  despotisme  jaloux  des  Césars  devait  briser 
cette  indépendance  et  courber  sous  le  même  niveau  le  père 
et  le  fils,  le  patron  et  le  client,  le  patricien  et  le  plébéien, 
l’ingénu  et  l'alTranchL 

Dés  la  fin  de  la  république,  on  commence  ii  voir  tomber 
pièce  h pièce  le  faisceau  si  fortement  lié  des  droits  pater- 
nels. Si  le  pèredé.sbérile  son  fils,  le  tribunal  casse  .son  testa- 
ment; s'il  refuse  ou  ncRliRe  de.  le  marier,  le  maRisIrat  l'y 
contraint;  .s’il  le  tue,  rempereur  le  punit  d'exil;  s’il  le 
maltraite,  l’empereur  le  force  A l’émanciper;  bien  plus, 
s'il  maltraite  ses  esclaves,  le  magistrat  l’obligea  les  alTran- 
chir  ou  à les  vendre,  le  dépouillant  ainsi  de  sa  propriété 
par  une  sorte  d’expropriation  pour  cause  d’ulilité  publi<iue  ; 
n car  il  importe  A l'État,  disaient  les  jurisconsultes  d’alors, 
que  nul  ne  mésuse  de  son  bien  ’.  » Le  juge  public  a pris  la 
place  de  l’ancien  juge  domestique;  A l’État  seul  a|)partient 
le  droit  de  punir;  si  le  chef  de  famille  veut  frapiier,  le 
magistrat  arrête  sa  main.  Kn  même  temps  ipi’il  perd  ses 
droits  sur  la  personne  de  ses  enfants,  le  père  de  famille 
perd  aussi  ses  droits  sur  leurs  biens  : dès  le  règne  d’.\u- 
guste,  certains  jiécules  sont  soustraits  pur  la  loi  A l’action 
de  la  puissance  paternelle,  le  fils  en  est  reconnu  proprié- 
taire, et  peut  en  disposer  A son  gré,  même  par  testament  ’. 
De  même  que  les  enfants  et  les  esclaves,  les  alTrancbis,  A 
leur  tour,  obtiennent  des  droits  nouveaux,  et  la  puissance 

1.  Inst.,  I,  8 s 2;  Gains,  I,  53;  fr.  19,  D.  XXIII,  2;  fr.  5,  D.  XLVIII.  9; 
fr.  5,  D.  XXXVII,  t2;  fr.  2,  Il  S 2,  D.  XLVIII,  X;  Sui-tonc,  riaïut.,  25; 
Spariion,  Hadr.,  IH. 

2.  Pécule  caslrcns,  Hpien,  XX,  10;  InHt.,  Il,  12,  pr. 
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du  |)ulroii  s’iillaihlit  cl  s«!  rflâcht-  comiiif  Ions  les  autres 
poiivoii's  düiiiesliqiips Enliii,  au  milieu  de  celle  dissolu- 
lioii  Rt'mdrale  de  la  rauiille,  la  feninie,  elle  aussi,  eAiiii|uiert 
une  plus  grande  indépendance,  et  s'alTraucliit  à la  fois  de 
la  lutelle  cl  de  la  mamis.  Ceci  nous  ramène  à l'objet  parli- 
culier  de  notre  étude  : nous  devons  rechercher  quelle  lui 
l'influence,  sur  la  condition  juridique  de  la  femme,  de 
(xdte  double  n^olulion  dans  les  mu-urs  et  dans  les  lois. 

A cet  égard,  le  nouveau  législateur  semble  avoir  obiü 
tour  à tour  il  deux  tendances  divei-ses,  on  pourrait  presipie 
dire  coulrailicloii’es  ; tantèl  il  alTrancbil  la  femme  de 
toutes  les  iuc.apacilés  doid  l'aticien  dioit  l'avait  frapp(M>: 
tanl(M  il  la  frappe  lui-même  d'incapacib'-s  inconnues  jus- 
(|u'alors.  L ii  même  fait  expliijue  el  juslilie  ces  deux  len- 
daiicx's  opposées.  C'csI  un  principe  arislocralicpje,  celui  de 
la  conservation  des  biens  dans  les  familles,  (|ui  autrefois 
retenait  la  femme  dans  la  dép(*ndauce  de  ses  parents  el  de 
sesagnals;  sous  un  régime  à la  fois  démoci'aliquc  el  despo- 
tique comme  celui  des  Césars,  d'autres  principes  devaient 
prévaloir.  L’n  jour  vint  où  tous  ces  liens  domestiques,  qui 
formaient  autant  d’entraves  à l'indépendanco  du  sexe, 
tutelle,  rnamis , puis.sance  paternelle,  puissance  marilale, 
tribunal  de  famille,  se  trouvèrent  A la  fois  relAchés  ou  i-oni- 
pus,  el  l'éinaneipalion  de  la  femme  allait  être  complète,  si  le 
législateur  n'avait  senti  le  l)Csoiu  de  cn‘er  des  incapacités 
d'un  ordre  nouveau  A la  place de  celles  (pi’il  supprimait. 

1.  Il  faut  noiiT  ici  : la  loi  U’Auîu«i!t‘  qui  permit  le  nmriasi*  entre  affrar- 
chiâ  et  ingénus  (fr.  33»  D.  XXII),  2),  interdit  jusqu'alors  (Tltf.-I.ivo»  XXXIX, 
10^;  la  jiirisprudonre  prétorienne  qui  repoussait  le  patnm.  lorsqu'il  voulait 
exig»T  de  son  ufTrandii  de»  services  excessifs  ( fr.  ‘i,  3(1,  I>.  XXXVIIl,  1); 
enfin  l’usage  introduit  par  les  emiwreurs  dVrordiT  k certains  alTranclns^  ^ 
titre  de  bénéfice  pi^rsonnel»  tout  ou  partie  des  droits  d’inuéuuité.  1).  XL, 
I I.  I»  et  11. 
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Ces  iii('i)pacitc‘S  iiou\clles  lurent  ùtalilios  dans  rintérêl 
()(‘s  iniiuirs.  Il  est  à reinan|uer  ((ne.  les  Koiiiaiiis,  dans 
leurs  plaintes  sur  la  œrruption  des  iiueurs  et  la  ruine  des 
anciennes  insliintions,  rejetlenl  volontiers  sni'  les  feniines 
et  leur  funeste  iiinuencc  la  cause  de  tout  le  mal  et  lore- 
([u'ils  s'elTorcenl  d’opposer  une  diRiie  au  débordement  de  la 
délwuclie,  ce  sont  toujours  les  l'einines  que  la  loi  va  fi-apper. 
Peut-être  n’est-ce  iwissans  quebiue  raison.  Il  sm-ait  absurde, 
il  est  vrai,  de  voidoir  imputer  aux  femmes  .seules  une  cor- 
ruption (|ui  ne  fut  que  trop  univer.selle  et  de  croin*  (pi’un 
sexe  ait  pu  écliapper  plus  (pie  l’autre  l'i  la  contaKiou  du 
vice.  Toutefois  b»  hommes,  bien  que  dtqà  corrompus  dans 
leur  vie  privée,  purent  consener  encore,  du  moins  pour 
un  temps,  ipielipie  reste  de  leurs  vertus  publi([ues.  Mais 
(luant  aux  femmes,  pour  cpii  les  devoiisi  domestiques  com- 
posaient la  vie  tout  enlif-re,  (b'!S  qu’elles  eurent  perdu  la 
pudeur,  elles  d(*vinreut  capables  de  tous  les  crimes’.  Le 
foyer  domesliipie  ne  fut  pas  le  sc-ul  IhéAtre  de  leurs  didior- 
deinents  ; elles  senu'Teiit  dans  toute  la  république  l’aKila- 
tion  et  le  di^.sordre.  Grâce  à l’indépendance  que  leurs  lais- 
saient les  lois,  on  les  vit  répandre  le  tumulte  dans  la  ville, 
assiéger  de  leurs  clameurs  les  tribunaux  et  les  portes  du 
siMiat,  fomenter  les  conjurations,  dicter  les  pro.scriplions, 
souffler  le  feu  des  discordes  civiles*.  En  un  mot,  elles 
furent  aussi  puissantes  par  leurs  vices  que  les  liéroïnes  des 
premiei’s  fl"es  l’avaient  été  par  leurs  vertus. 

1.  Tile-Livc,  XX\I\\  1-8;  Sénèque,  dé  Constant,  sap.,  li. 

‘2.  C'est  ce  quV^iprime  énenciqnement  ce  mot  de  Caton  l’Ancien  : « Nul- 
lain  aduheram  non  eamdcm  esse  vencflcoin.  ■ Qnintilicn,  V,  xi,  31).  — On 
voit  par  l'histoire  que  les  progrès  do  la  corruption  dans  Home  ont  étd  plus 
rapides  chez  lt*s  femmes  que  chez  Icîi  hommes  : les  Bat'chanales  ont  pi\'’Cédé 
de  plus  d'un  siècle  la  conjuration  de  Catilina. 

3.  Voy.  les  exemples  dans  Marquordt,  Privatalterth.^  p.  07. 
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Les  Komaiiis  ai)en;uriMit  l<*  mal  ilùs  l’origine , et  dior- 
cliêrenl  le  remède.  Ils  coni|)rirent  que,  pour  laisser  sans 
danger  les  femmes  libres,  il  fallait  des  mœurs  simples  et 
sdvères,  comme  celles  d’autrefois.  Ils  \irenl(]ue,  dans  les 
républiques  corrompues  de  la  Grèce,  les  législaleiii's  ne 
manquaient  pas  de  soumettre  les  femmes  à une  étroite 
dépendance'.  Ils  voulurent,  eu.v  aussi,  remplacer  la  con- 
trainte des  impurs  par  celle  des  lois,  et,  à mesure  (pie  les 
anciennes  mœurs  se  relècliaient,  de  nouvelles  incapacités 
légales  venaient  replacer  sous  le  joug  la  femme  émancipée. 

Mnsi  l’on  peut  disliiigiU’r  comme  den.\  courants  con- 
traires dans  le  mouvemenl  tnmnlluenx  et  confus  de  la  légis- 
lation romaine  à cette  époque.  D’un  côté,  les  |)onvoirs 
domesliipies  sont  détruits  un  à nn  par  les  progrès  du  pou- 
voir cmitral;  la  femme  devient  inibqiendante  dans  la 
famille.  D’nn  autre  côté,  le  pouvoir  piililic  prend  la  jilace 
des  pouvoirs  domesliqnes  déchus;  la  fmnme,  aiïrancliie 
dans  ses  rapports  de  famille,  retombe  en  qnehpie  sorte 
sous  la  tutelle  de  l’État,  et  est  soumise  à diverses  incapa- 
cités légales  dans  .ses  rapports  avec  les  tiei-s.  De  là,  deux 
.séries  de  cliangemenls  législatifs  que  je  vais  parcourir 
tour  à tour. 


\.  Si  le»  Gn*c»  dan»  leur»  une  liccrin*  »randa>o<i!»o 

il»  avaient  soin  d'en  interdire  l'acrèH  aux  femme»;  s'il»  enseignaient  duna 
leur  philosophie  le  mt^pri»  des  vertus  domestiques,  il»  avaient  soin  de  tenir 
leurs  femme»  dan»  l’ignorance.  Mai»  à Korne.  rien  ne  prou*geail  le»  femmes 
contre  l’influence  corruptrice  des  idiVs  grecques  : « ’Ev  al  yyvaîxE; 

(uvà  i'f  ùMdx  Tt;v  llXâtcovo;  'RoXtTtiav,  xotvâ;  è^iot  etvat  -rà;  Y^vaixot^.  » 

Épicièie,  fr.  53  (éd.  Didot}. 
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Dans  rancion  droit , t|ualrc  pouvoii's  domestiques  ve- 
naient limiter  dans  tous  les  sens  rindépendance  de  la 
femme  : la  puissance  paternelle  et  la  imissance  maritale. 
<|iii  s'exercaient  sur  sa  pei-sonne,  la  tnlelle  et  la  manus  qui 
s’appliquaient  à ses  biens.  Je  viens  de  montrer  (pielb's 
causes  murales  et  politiqu(‘s  devaient  entraîner  la  ruine 
commune  de  ces  divere  pouvoirs.  Je  vais  exposer  ici  de 
(juclle  manière  celle  ruine  fut  consommée. 

Ces  quatre  pouvoii’s  se  brisèrent,  en  se  heurtant,  pour 
ainsi  dire,  les  uns  contre  les  autres.  Il  y avait  un  conflit 
naturel  entri*  la  pui.ssance  paternelle  et  la  puissance  mari- 
tale : la  fille  une  fois  mariée,  le  père  et  le  mari  étaient  l'un 
et  l'autre  maîtres  île  sa  personne;  l’État  intervint,  et  coupa 
court  à la  lutte  en  limitant  è la  fois  les  droits  du  mari  el 
les  droits  du  père.  De  même  il  y avait  une  incompatibilité 
radicale  entre  la  tutelle  et  la  nuiiius  : la  manus  niellait  lin  à 
la  tutelle  el  dépouillait  la  famille  de  la  femme  pourenricbir 
celle  du  mari;  on  se  servit  tour  à tour  de  la  tutelle  pour 
renvei-ser  la  manus,  et  de  la  manus  pour  détruii'C  la  lutidle. 
J’ai  déjà  montré  comment,  dans  finlérèt  des  tuteurs,  la 
manus  avait  reçu  une  première  et  profonde  atteinte,  le  jour 
où  elle  avait  cessé  d’élre  une  suite  iiéce.ssaire  du  mariage-, 
ou  va  voir  comnienl  la  manus,  une  fois  séparée  du  mariage, 
finit  par  n’étre  plus  qu’un  e.vpédient  dont  les  femmes  se 
senirent  pour  se  délivrer  de  leui-s  tuteurs.  Mais  entrons 
dans  les  détails  et  considérons  à part  chacune  de  ces 
(jualn'  inslilutious. 
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I.  Lo  |)uissaiic4>  itoloinollo  sur  la  lillo  oui  siihir  doux 
sortes  (le  reslriclions  ; les  unes  sp(*ciales  h la  fille,  les 
autres  enminunes  aux  eurants  des  deux  sexes.  Je  n'ai  d 
in’ocfuper  rpie  des  preiiiicTes. 

Kii  premiiT  lieu,  le  père  fui  tenu  de  doler  sa  fille.  Celle 
nldi^atioii  fut  (^fidjlie  par  une  loi  d'Au|,;nsle  et  g(uu-ralis(‘e 
plus  lard  par  une  constitution  de  Sepliine  .S<‘vère  La  fille 
nubile  pouvait  n“clanier  devant  le  inaKisIrat.  non-seulement 
lorsipie  le  pfu-e  refusait  de  lui  donner  une  dol  ou  de  con- 
senlir  ft  son  mariage,  mais  encore  lors(|u'il  éludait  son 
obligation  en  négligeaiil  de  lui  cbercberun  mari. 

Forcé  de  marier  sa  fille,  le  père  perdait,  en  la  mariant, 
une  partie  de  sa  puissanci!.  Il  ne  pouvait  idus,  comme 
autrefois,  briser  ruiiion  conjugale  et  ravir  sa  fille  à l'époux 
ampiel  il  l'avail  donm'-e.  Anloniu  le  l’ieux  fil  prévaloir 
les  droits  du  mari  sur  c.eux  du  père  ; les  tribunaux,  (|ui 
au  besoin  coniraignaicnl  le  père  h consenlir  au  ma- 
riage, durent  au.ssi  le  contraindre  i’i  respecter  le  mariage 
accaimpli 

Knlin,  veuve  ou  divorcée,  la  femme  ri'prenail  sa  dot  et  y 
trouvait  un  clément  d'indépendance.  La  dol  formait,  en 
elfel,  pour  la  fille  une  sorte  de  patrimoine  propre  qui 
écbappait  dans  une  certaine  mesure  à l'action  de  la  puis- 
sance paternelle.  Le  père  n'en  était  ipie  coiiropriidaire  avec 
sa  fille,  et  pour  exercer  les  actions  dotales  il  avait  besoin 
de  son  conccui-s  \ 

1.  Fr.  19,  t).  XXIII,  2. 

‘i.  Fr.  1 s XLIII,  U(l;  L.  H,  C.  V,  i.Cpr.  xHprd.  p.  Fi‘i,  note  'i. 

3.  Fr.  2 S fr.  3,  Ü.  X\IV,  3 : « Dos  romnniniK  est  |mtris  et  HUai*..... 
ipsiii»  et  fliia*  dos  est.  » — Fr.  3(  ^ 0,  1>.  MAI,  3 : » Si  gener  MKcro,  igiio. 
rante  lîlia,  dotem  aolvisset,  non  est  liberatus,  ...  cl  propcnimliim  «^iniiliH  eM 
ci  qui  absentis  procuratori  aolvnrct,  (|uiu  in  rausjim  dotU  particepa  et  quasi 
soda  obligationis  patri  filiu  cssrt.  n 
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II.  si  Ips  lois  iinpdriHics  limilôroiit  les  pouvoirs  du  pi-re 
|)our  fjiire  place  aux  droits  du  mari,  elles  restreignirent 
en  inêine  temps  les  droits  du  mari  pour  laisser  le  champ 
libre  à la  puissance  paternelle,  nu  surtout  A la  puissance 
publiipie. 

Les  anciens  Romains  n’avaient  pas  intligd  A l'dpouse 
coupable  la  flétrissure  des  débats  judiciaires;  ils  voulaiimt 
que  la  bonté  domesti(|ue  reslAI  ensexelie  nu  sein  de  la 
tainillrf,  et  ils  consliluaient  le  mari  et  les  parents  juges  sou- 
verains, avec  droit  de  vie  et  de  mort.  Sous  Auguste,  c'est 
rtxtat  qui  prend  soin  de  vengei'  l'honneur  du  mari  ; tout 
citoyen  peut  traduire  devant  les  tribunaux  criminels  la 
femme  soupçonnée  d’adultére:  si  le  mari  veut  se  faire  jus- 
tice A lui-même,  s'il  tue  la  femme,  frtt-ce  en  flagrant  délit, 
il  (‘St  puni  coinnie  ineuiirier.  I,e  père  seul  a conservé  le 
droit  de  tuer,  au  moment  du  délit,  sa  fiile  et  le  couq)lice'. 

Le  mari  a-t  il  cons(‘rvé  du  moins  son  ancien  droit  de 
juridiction  pour  d(‘s  fautes  moins  graves  et  des  peines 
moins  sévères?  Ces  peines  autrefois  (‘taieiil  le  plus  souvent 
la  répudiation  et  la  perle  de  tout  ou  partie  de  la  dot . ino- 
noncées  par  le  mari  lui-même,  aprf-s  délibération  du  tri- 
bunal de  famille  et  .sous  le  contnMe  du  censeur.  .Mais,  (b'-s 
le  déclin  de  la  r(‘publi(iue,  nous  voyons,  ici  encore,  le  juge 
pulilic  substituer  sa  juridiction  A celle  des  parents  et  du 
mari  : au  tribunal  douu.’sticpie  succède  un  judicium  de 
moribus,  dans  lequel  un  juge,  nommé  par  le  préteur,  re- 


1.  Schol.,  ad  llorat.  sat,j  II,  7,  v.  03:  « ü'x  fuit,  (nt)  apud  Athonicnscit, 
ut  adultunuTi  cum  adultéra  deprdtonHum  marito  liceret  ocridcre.  Hbt  lex 
aboUla  est  lege  Julia,  c|uæ  jussii  aduUcrii  cognitionem  ad  judices  n^ferri.  » 
Collât.,  IV,  iO,  I‘i,  13.  l.Vxcniplu  de  l’ancienne  juridiction  maritale  clt^î  par 
Tacite  i.lnn.,  \11I,  3^]  uT'at  rprun  dernier  retour  à un  usage  Huraniu^  : <■  Is 
prisco  iiistituto...  » 
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clierclu*  les  causes  du  divorce,  scrule,  comme  un  ccuiseur, 
la  coiiduile  de  la  femme,  et,  si  elle  est  coupable , la  prive 
d’une  partie  ou  même  de  la  tolalilé  de  sa  dot‘.  Dès  loi-s  le 
divorce  ii'est  plus  une  affaire  de  famille,  il  devient  un  acte 
public,  et  Auguste  exige  qu’il  s’accomplisse  en  présence 
de  sept  témoins*. 

Non-seulement  le  mari  est  dépos,sédé  de  sa  juridiction 
par  les  tribunaux  publics,  mais  il  devient  responsable  lui- 
même,  devant  ces  tribunaux,  de  sa  conduite  envers  sa 
femme.  Dans  l'ancien  droit,  le  mari  qui  inallraitait  .sa 
femme  et  la  répudiait  injustement  n'en  ré'pondait  que 
devant  le  censeur  et  devant  les  dieux  ; l’argent  qu’il  devait 
défioser  sur  les  autels  de  Cérès  n’était  qu’une  expiation  de 
l'outrage  fait  à la  déesse  protectrice  du  mariage.  Mais  avec 
le  relAchement  des  inœuis  et  le  déclin  des  croyances,  cette 
réparation  pécuniaire  dut  perdre  .sa  destination  et  son 
caractère  religieux  et  devenir  une  dette  civile,  exigible 
devant  les  tribunaux.  Le  juge  qui,  dans  le  jiuUdiim  ik  mo- 
ribus,  réglait  les  suites  du  divorce,  devait  n-chercher  et 
punir  les  torts  du  mari  non  moins  que  ceux  de  la  femme  *, 
et  allouer  il  la  femme,  si  te  divorce  était  imputable  au  mari, 

1.  Aulu-Gtîllei  X,  23:  H Vir  cum  liivurtium  fecil  nuiUoH,  judex  pro 
censoHi  c»t;  imperium  quod  videlur  Imbcut.  Si  quid  perverse  letreque  factum 
est  a inulicre,  muliatur;  si  vinum  bibit,  m cum  ulicno  viro  probri  quid  fecit, 
coiuleiuualur.  » M.  Hein  [ticus  Privatrecht  der  Hœmer,  2'  éd.,  p.  Ü8), 
peuM4?  que  la  mullalio  est  la  piTtu  d’une  partie  do  la  dot,  la  cowlemnatio,  la 
I>erte  du  tout.  — Pline,  Ilist,  uat.,  XiV,  13,  l i : m Üomitius  judex  pronun- 
liavit,  imilierciii  videri  plus  viiii  bibi&se  quam  \uleludinis  causa,  viru 
iiibcieiue,  «t  dutc  niultavil.  » 

2.  Vr.  y,  ü.  XXIV,  2i  fr.  \ U.  XXXVIll,  U;  Suétone,  Octav.,  34 
«•  Divnrtiis  modutti  im|M)suit.  a 

3.  « Llrius  culpa  dîvortimn  factum.  » Quinlilion,  Mi,  iv,  11,38;  Valère 

Max.,  Mil,  11,3;  Plutarque,  Marms,  38;  Cicéron,  Topira,  4;  ripieii,  VI,  13  ; 
Hossbueb,  note  4ÔJ. 
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une  indmiinité  pdcuniiiirc  ciilciilüe  sur  le  montant  île  lu 
(lot.  Le.s  loi.s  d'AususIe  ' soumirent  A dos  règles  lises  ces 
pénalités,  et  la  jurisprudence,  complétant  ces  lois,  déter- 
mina avec  précision  les  causes  en  deliois  des(|uelles  toute 
répudiation  devait  être  punie*. 

Enfin,  de  même  ipie  la  puissana?  paternelle,  la  puis- 
sance maritide  est  atteinte  de  deux  côtés  à la  fois.  Avec  ses 
droits  sur  la  personne  de  la  femme,  le  mari  perd  par  degrés 
ses  droits  sur  ses  biens.  La  mamis  disparaît,  la  dot  se  trans- 
forme : auti'cfois,  le  mari  en  était  le  maître  absolu;  sous 
.Auguste,  il  n’en  est  plus,  en  (|uel([ue  sorte,  que  le  gardien 
responsable,  et  ce  n'est  qu’avec  le  consenlement  de  sa 
femme  qu'il  peut  aliéner  le  fonds  dotal  ’. 

III.  La  puissahee  paUu'nelle  et  la  puissance  maritale  ont 
décliné,  mais  san;^  jamais  disparaître,  car  elles  étaient  fon- 
dées sur  la  nature  même.  Au  contraire,  les  deux  i)uissances 
dont  je  vais  maintenant  parler,  la  tutelle  des  femmes  et  la 
maints,  étaient  des  institutions  purement  romaines  ; dès-que 
le  droit  romain  eut  perdu,  jivec  .son  caractère  locid,  son 
originalité  primitive,  elles  disparurent  sans  laisser  de  traces. 

La  UileJle  romaipe  en  généial  (je  parle  de  celle  des 
mineui-s  comme  de  celle  des  femmes)  devait  passer  par  les 
mêmes  phases  ipie  tous  les  autres  pouvoirs  domestiipies. 
Dans  la  série  de  modilications  ((u’elle  a subies,  on  peut 
suivre,  comme  à l’œil,  le  déclin  des  pouvoii-»de  la  famille 
et  les  progrès  du  pouvoir  social. 

La  tutelle  des  mineurs,  par  e.xemple,  était  à l'origine 
un  droit  de  famille.  L’autorité  |)ublique  n’avait  rien  à voir 
dans  une  tutelle  qui  a|)parlenait,  ou  à l’élu  du  père,  ou 

!.  La  loi  Prtpia?{n  ...  pwnis  leuibits  ntmpnîlionsis.  » Fr.  19,  D.  XLV,  1). 

a.  Fr.  (*Ü  S I,  r.l,  li‘2,  ü.  XXIV,  I ; fr.  ‘>2  S Ü.  XXIV,  3. 

3.  N’uy.  infrày  p.  100,  not«A  5. 
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aux  plus  prochps  parants  du  pupille,  jamais  à un  élranRer 
O qui  prouve  qu'elle  était  pour  les  parents  un  droit  bien 
pliis([ii'une  charge,  c’est  (pi'elle  leur  était  dévolue,  lors 
niêiiie  qu’ils  étaient  hoi's  d’idat  de  l’exercer  Mais  peu  à 
peu  les  lois  et  la  puissance  puhliipie  intervinrent  : les 
magistrats  furent  d’abord  chargés  de  donner  un  tuteur  à 
renfant  orphelin  ijui  se  trouvait  sans  parents:  bientôt  ils 
purent  remplacer  par  un  tuteur  de  leur  choix  le  parent 
incapable  de  gérer  lui-même  la  tutelle;  enlin  le  tuteur  fut 
placé  sous  leur  contrôle  et  ne  put  faire  aucun  acte  impor- 
tant sans  leur  autorisation  t,a  tutelle  tinit  par  n’êire  plus 
qu’une  charge,  et  de  son  premier  caractère  de  puissance 
domesti(]ue  il  ne  lui  resta  plus  que  le  noih 

l/histoire  de  la  tutelle  des  miiH‘ui-s  est  aussi  celle  d<*  la 
tutelle  <les  femmes.  Celle  tulelh’  était  un  droit,  idle  devint 
une  charge;  elle  était  dans  l’intérêt  des  luteui-s,  elle  fut 
subordonnée  aux  intérêts  de  la  femme.  Mais,  tandis  (jne 
ce  cliangeincnt  fut  pour  la  tutelle  des  ininem-s  un  déve- 
loppement et  un  progrès,  pour  la  tutelle  des  femmes,  c<* 
fut  sa  ruine.  En  elfet , le  vrai  fonilenient  de  la  tulelh;  des 
mineurs  est  dans  l'incapacité  naturelle  du  pupille,  en  .soi'te 
(pie,  iilus  la  loi  asserxira  le  tuteur  aux  intérêts  du  pupilli>, 
mieux  la  tulelh-  r(‘pondra  à sa  véritable  destination.  Mais 
la  femme  n’était  point  considérée,  dans  le  droit  l'oinain, 

( comme  inc^ipahle  de  sa  nature,  et  si  la  loi  la  frappait  de 
% 

V 

1.  Cici^ron,  Invent.,  Il,  *>0  : » Si  pat«*r  familial  inU'siato  montiir, 
famiiifi  pecuniuque  eju9  ai^natnnmi  |:«‘ntiliumque  esto.  n 

'î.  Satif  à Poxercor  alors  par  un  curateur.  Fr.  10  §7,  12,  I).  WVll, 
loi  lü  ^ 1,  1).  XWI,  t,  d’Ilermogénien,  appartient  à une  jurisprudence 
postérieure. 

3.  Ulpien,  M,  18,  23;  Gaius,  I,  1K2;  fr.  17,  D.  XXVI,  I;  fr.  1,  !).  XXVJ, 
7;  fr.  3 S i,  U.  XXVI,  lü;  I).  XXVII,  Ü;  L.  22,  25,  C.,  V,  37. 
i.  Polestas.  Inst.,  I,  13. 
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rortainps  incjipacilt's,  cV-lail  dans  l’inldrél  de  sa  famille, 
c’est-à-tlire  de  ses  liileurs  : df*s  que  l’inldrèt  des  tuleiirs  ne 
s'y  opposait  plus,  la  femme  rt'prenail  le  plein  exercice  de 
s;j  capacitcV  naturelle.  Donner  A la  femme  des  tuteurs  étran- 
gers, (|ui  n'avaient  aucun  init'-rêt  A contrôler  ses  actes, 
c'était,  au  fouil,  lui  donner  une  pleine  liberté.  Aussi  cetit* 
nouvelle  tutelle  ne  fut-elle  (|uc  l'ombre  de  l'ancienne  : 
comme  le  dit  Cicéron,  les  anciens  tuteurs  tenaifmt  la  femme 
sous  leur  dépendance,  les  nouveaux  furimt  dans  la  dépen- 
dance de  la  femme  et  A ses  ordres 

(Juels  étaient  donc  ces  nouveaux  tuteurs,  et  comment 
parvint-on  A déposséder,  [)our  leur  faire  place,  les  anciens 
tnleui-s  légitimes?  C'étaient  d'abord  les  tuteurs  testamen- 
taires, On  sait  que  le  père  qui  avait  gardé  sa  tille  sous  sa 
puissance  pomail  lui  donner  un  tuteur  dans  son  testament. 
Ce  mari  i|iii  mourait  axant  sa  femme  in  manu  jouis.sait  du 
même  droit;  il  pouvait  même  léguer  A sa  femme  le  droit  de 
choisir  elle-même  son  tuteur  (opiivus  luior) , et  l'on  interpré- 
tait cette  disposition  en  ce  sens,  que  la  femme  pouvait,  A 
chaque  acte  qu’elle  passait,  renouveler  son  option  et  .se  faire 
assister  par  un  ami  de  son  choix*.  Cesdivei-s  tuteui's,  n’ayant 
aucun  intérêt  A gêner  ou  surveiller  leur  pupille,  n'exerçaient 
leur  tutelle  que  pour  la  forme  et  ne  servaient,  en  réalité, 
cpi’A  prési'rver  la  femme  de  la  vraie  tutelle,  ndle  des  agnals. 

1.  Cict'ron,  pro  Mumna,  12;  Ch.  Girauil,  la  le.r  Malacilana  [Revue  hisl. 
de  dr.  fraiu;.,  l.  Ml,  p.  30.'>),  iSOO. 

2.  Gaius,  I,  lüU  cl  suiv.  Itcniarqiicz  i(iic  le  mari  seul  a le  droit  de  don- 
ner à la  femme  un  tuteur  optn*us,  non  le  père.  La  raison  est  que  1a  femme, 
après  la  mort  de  son  père,  re.ste  dans  h's  liens  de  l'agnation  et  qu’il  lui  est 
interdit  de  tester;  lui  donni’r  l’optio  lulorii.  ce  serait  lui  pcrmeltro  d’éluder 
cette  prohibition.  .\u  contraire,  quamV  lu  femme  a passé  pur  la  manus 
mardi,  les  lions  d'agnution  sont  rompus,  et  l’on  peut  sans  danger  rel&cher 
les  liens  d<;  la  tutelle. 
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viennent  ensuite  les  tuteiii's  rfnli/s,  c'est-à-dire  nommés 
par  le  magistrat.  Nous  voyons  ici  l'intenention  de  l’auto- 
rité publique  apparaître  eu  même  temps  (|ue  dans  la  tutelle 
d(-s  inineui's  et  suivre  la  même  marche.  Lue  première  loi 
charge  le  magistral  île  donner  un  tuteur  à la  femme  (jui 

y 

n’a  point  de  tuteur  légitime  ni  leslamentaire.  Kiisiii/e  une', 
série  de  lois  et  de  sénatus-coiisultes  vient  substituer  des 
tulcura  datifs  au  tuteur  légitime  incapable  ou  empêché  de 
gérer  lui-même.  Ce  tuteur  légitime  est-il  impubère,  ii/lirme, 
fou,  la  femme  qui  a queltjue  affaire  importaiileyf!  réglei- 
ira  dfvman^lerau  ipagistral  de  lui  donner  uii^lnleur  poui' 
celff'’!^aire;  bien  plus,'  il  sulïira  que  le  tuteur  lî'‘gilime  se 
trouve  absent,  pour  ([ue  la  femme  puisse  se  faire  nommer 
un  tuteur  datif,  et,  par  cette  nomination,  s'affranchir  pour 
toujours  de  la  tutelle  légitime'. 

Enlin,  l'on  imagina  un  expédient  par  lequel  la  femme, 
bien  que  placée  sous  la  lulelle  do  s(!s  agnals,  parvenait  à 
leur  substituer  des  luleui’s  à .sa  guise.  C’est  ici  (|ue  la 
nia?n/s  vient  servir  d’instrument  pour  renverser  la  tutelle. 
La  femme  se  soumettait  à la  non  pour  se  marier, 

mais  pour  la  forme,  de  connivence  avec  un  ami  com- 
plaisant, qui  alaliquait  ses  pouvoirs  le  lendemain.  Par 
là  les  liens  d'agnation  étaient  rompus,  la  femme  ac<iiié- 
rait  le  droit  de  tester,  et  obtenait,  sous  la  tutelle  com- 
moilc  d'un  homme  de  son  cboi.x , une  complète  indépen- 
dance 

Toutes  ces  diverses  liilelles  son!  rangi-es  par  les  auteurs 
anciens  dans  une  même  classe,  <|u'on  oppose  à la  Inlelk; 


1.  Clpien,  .XI,  18-22;  Gains,  I,  173-180. 

‘i.  CicOron,  pro  .Vur.,  12;  Ulpien,  XI,  5;  Gains,  1,  115,  ICO,  i'Jj.  — 
Pouvait-on  sc  passer,  pour  rette  in  tnanum,  de  rossentinieiit 

dos  tuteurs  légitimes?  Cpr.  lliering,  t.  IH,  note  3tHt. 
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li>;'itiino  Il  y a,  en  elTel,  entre  la  tutelle  légitime  et  ces 
tutelles  nouvelles,  une  opposition  Piidicale  : la  lulelle  l(‘gi- 
j lime  se  fonde  sur  un  intérêt  puissant,  la  ronservation  des 
biens  dans  les  familles;  les  autres  tutelles  sont  purement 
nominales  et  n'ont  pour  but  que  d’éluder  une  loi  suran- 
née. Les  tuleui-s  légitimes,  seuls  juges  de  leur  intérêt,  ne 
peiivenl  être  forcés  de  prêter  leur  autorisation  •;  les  autres 
tulcui's.  simples  liguranls  dans  les  solennités  juridi(|ues, 
sont  tenus  de  jouer  leur  rêle  : s'ils  refusent  d'autoriser,  le 
préteur  les  y contraint  Le  tuteur  légitime  dispose  comme 
il  l'enlend  de  son  droit  de  tutelle,  et  peut  k son  gré  ou  le 
revendiquer  ou  l’abandonner  en  l'aliénant:  le  nouveau 
tuteurest  letimie  s'acquitter  de  la  charge  ijui  lui  incombe*. 
Lnlin  les  pouvoirs  du  luteur  légitime  sont  pcrpéluels;  au 
conliajre,  (|uand  la  femme  choisit  un  tuleur  oplifou  reçoit 
du  magistrat  un  tuteur  datif,  c’est  pour  une  affaire  déter- 
minée; cette  affaire  finie,  la  lulelle  cesse,  et  la  femme  se 
trouve  sans  tuleur,  .sauf,  quand  une  nouvelle  affaire  l’exi- 
gent, à eboisîr  ou  demander  un  luteur  nouveau 

Les  deux  sortes  do  lulelle,  sous  la  législation  impériale, 
n’avaient  jtlus  de  raison  d’être.  La  lultdic  légitime  devait 
succomber  avec  les  vieilles  institutions  aristocratiques;  les 
autres  tutelles  devaient  dis|)araltrc  avec  les  derniers  débris 
de  l'ancien  formalisme  b'gal.  .Auguste  commença  par 
affranchir  de  toute  tutelle  la  femme  mère  de  plusieurs 
enfants;  Claude  supprima  la  tutelle  desaguats;  enfin,  uti 

1.  U Légitima  tuU'Iu  — alterius  generis  tiitorcs.  » Gaitts,  If,  1^2. 

2.  « Praitf'rquam  &i  magna  causa  interveniat.  » Gains,  I,  lO'i.  — Cpr. 
mfrà,  p.  IGO,  note  3. 

3.  Gains,  I,  100;  II,  122. 

4.  Aussi  l’in  jure  cessio  ne  s’uppliquc-t-flle  qu’à  la  tulollo  Icgitim»'. 

5.  Gaius,  I,  170  et  sui».;  Lange,  Bæmische  Alterthumer.  Berlin,  I80f 

t.  I,  p.  207. 
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édit  (U;  Tlii'<i(l().s<*,  fii  oclrojuiil  à loulcs  les  fciiiincs  l(>s 
|)rivili>î?fs  do  la  iiialoniité,  les  délivra  loules  de  la  lulelle'. 

.Mais  le  droit  des  agnals  sur  les  biens  de  la  feiiiine 
devait  recevoir  encore  une  atteinte  pins  profonde  ; ils 
avaient  perdu,  avec  la  tutelle,  la  garantie  de  leur  droit  de 
succession;  ce  droit  de  succession  lui-inêine  devail  leur 
(Hre  ravi.  Sous  .Adrien,  la  femme  obtient  la  faculté  de 
tester*,  c’est-à-dire  de  d('|)ouiller  .ses  agnats;  sous  Marc- 
Aurèle,  c’est  la  loi  elle- même  (|ui  les  dépouille,  elle  leur 
préféro  les  enfants  de  la  défunte;  plus  lanl,  elle  leur  prt*- 
fé-rera  totis  bs  collatéraux  plus  proches  par  le  sjtng  L’an- 
cienne famille  arislocralii|ue  et  politique  avait  été  détruite* 
par  la  concentration  <b>s  pouvoirs  publics,  et  à sa  place  une 
famille  nouvelle  allait  bientôt  se  former,  sur  les  Isises  de  la 
loi  naturelle  et  sous  l'inspiration  du  christianisme. 

IV.  Au  teiu|)s  où  le  mariage  était  une  union  .s.'icr»H*  et 
indissoluble,  la  mnuus  en  était  lu  suite  naturelle.  En  sépa- 
rant ù toujours  la  femme  de  son  ancienne  famille,  en  con- 
fondant tous  ses  intérêts  avec  (MMix  de  son  mari,  la  loi  ne 
faisait  (pic  répondn*  au  vo>u  même  des  époux.  Mais,  avec, 
le  relôchementdu  lien  cxinjuRal  et  la  frcàpience  d(>s  divorces, 
lu  manus  devenait  impossible.  i\’eùt-il  pas  été  dérisoire 
d’attacher  des  effets  irnnocables  à une  union  (|ui  n’(dait, 
le  plus  souvent,  que  le  caprice  d'nn  jour? 

1.  C«iu»,  I,  U5,  tilVj  III,  it;  I,  157,  171  ; l’l|iii;n,  M,  H;  L.  3,  C.  lli. 
VIII,  17;  L.  1,  c.  J.  VIII,  59.  — On  trouve  encore  lu  tuielle  des  fomiiios 
mcntioniuV*,  mais  pour  lu  dernièn^  fuis,  dans  une  loi  de  Dioclf^ticn.  Fr.  Vn- 
tic.,  $ 3^5.  — Dans  la  loi  C.  Th.  III,  17,  il  ne  s’agit  que  des  femiims 
impubères.  Savigny,  IVrm.  Schr.,  t.  I,  p.  ÏKÜ. 

2.  Gains,],  115  a. — Klle  cul  besoin,  il  est  vrai,  de  !*nîidoribis  d© 
son  tuteur;  maie  re  tuteur  nVtait  plus  son  agimt,  la  tutelle  b^gitiine  étant 
abolie. 

3.  Uig„  XWVin,  n ISc.  OmlMlien);  U.  Il,  15,  C.  J.\1,5K. 
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i\ous  ne  iTucoulroiis  p<i»  ici,  cuimnc  pour  la  lulWlc, 
■une  sério  <!«  iiis|)osilions  lô^islalivos  vciiaiil  halln*  en  l)ri‘“- 
clic  mu!  iiistiluliun  solide  el  puissante.  La  niamw  loiiihe 
d’elle-iiiêiue,  sans  (lu'oii  ail  eu  la  peine  de  la  reiivci‘S(*r.  ' 
Klle  avait,  en  quelque  sorU;,  perdu  sa  base  diH  le  jour  où, 
dans  rinlérêl  des  a};nats,  on  l'avait  séparée  du  inariaso  : 
du  luüiiient  ([u’tdle  cessait  d’élre  une  nécessité  légale,  le 
progrès  dt^s  iiKeurs  devait  siidire  pour  l'abolir.  Aussi  ne 
peut-on  assigner  à sa  disparition  aucune  dale  préci.se; 
(laius,  l Ipien,  l’apinieti,  en  parlent  encore  connue  d'une 
inslilulion  en  vigui'ur'.  Mais  gardons-nous  d'en  conclure 
qu’elle  était  restée  de  leur  teiiqjs  telle  encoiv’  <|ue  nous 
l’avons  décrite.  Des  inslilulions  séculaires  ne  disparaissent 
pas  en  un  jour  : un  alTaiblisseiiienl  progressif  préci'de  et 
prépare  leur  cliute.  La  maiius  ne  fait  pas  exception  ,A  cette 
loi  coiuuuiue,  el  je  voudrais  essayer  de  montrer  ipiels 
ilouiniages  successifs  elle  a subis  avant  i|ue  .sa  ruine  ail  été 
complète. 

L’institution  qui  est  venue  altérer  et  dimalurer  la  nuinus, 
c’est  la  dot.  La  manns,  comme  je  l’ai  fait  voir,  était  au  fond 
un  ré'giine  de  communauté  univeraelle,  et,  tant  que  les 
mariages  furent  indissolubles,  ce  régime  répondit  à l(tus 
les  besoins;  mais  quand  les  divorces  se  mulliplièn'iit,  on 
sentit  le  besoin  de  séparer  el  de  mettre  à part  le  palrituoine 
de  la  femme,  el  le  régime  dotal  fut  inventé*.  Les  princip(’s 
de  ce  nouveau  régime  pénétrèrent  jusipie  dans  la  maiws 
et  la  transformèrent.  D’abord  s’établit  l’usage  de  faire  pro- 
meltre  au  mari,  lors  de  la  coinrniiu  in  minium,  de  restituer 
il  la  femme,  en  cas  de  divorce,  une  partie  des  biens  (pi’elle 


1.  Gnius,  I,  lli;  Collât.,  IV,  7;  Tacite,  Aan.,  IV,  10. 

2.  O’ost  avec  raison  que  le»  auteur»  ancien»  ratiaclimit  aux  premiers 
divorces  l’origine  du  rt^inio  dotal.  — Aulu-Gellc,  IV»  3. 
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lui  iivait  a|)|)oi'l(‘s  ; c’clail  IA  uno  Tt‘rilalili“  ilol.  Plus  lanl. 
on  en  vinl  A sous-entendre  celte  danse  usuelle  cl  A oliliser 
toujours  le  mari  A restituer,  lois  du  divorce,  tous  les  biens 
(]ue  la  mamis  lui  avait  fait  acquérir.  Dès  lois  la  mmws,  au 
lieu  d'élrc  une  comniiinaulé  universelle,  ne  fut  plus  qu’une 
constitution  de  dot  univeiselle'.  C'est  ici  le  lieu  de  s’arrêter 
un  instant  sur  celte  institution  de  la  dot  et  de  inonirer 
combien  elle  a aidé  A l’émancipation  de  la  femme. 

La  constitution  de  dot,  fort  rare,  comme  je  l’ai  dit,  dans 
rancienne  Rome,  ('•tait  devenue,  chez  les  Romains  de  la 
décjidence  comme  chez  les  Grecs,  une  conilition  haliiluelle 
et  presque  essentielle  dn  mariage’:  et  comme  la  loi  «n 
he.soin  de  pousser  au  mariage  dans  une  société  coiTompiie, 
la  ronslilution  de  dot  finit  par  devenir  lép;alemenl  nbli"a- 
toire.  Celle  ohligation  fut  imposée,  non-seulement  au  père 
de  la  mariée,  mais  encore  A ses  aRiiats’;  et  parfois  riiêino 
on  vit  l’Élat  doter  de  ses  deniers  des  filles  indigentes*. 

Il  ne  suffisait  pas  d’a.s.surcr  la  constiliilion  de  la  dot,  il 
fallait  en  garantir  la  con.sei’vation,  et  tel  fut  aussi  le  but  de 
la  législation  impériale.  L’on  eut  soin  de  protéger  la  dot, 
non-seulement  contre  les  dissipations  du  mari,  mais  iiiênip. 
contre  les  entraînements  de  la  femme  ; la  femme  ne  put 
ni  valider  par  son  assentiment  l’hypothêqne  du  fmids  dotal, 
ni  cautionner  son  mari  *.  ni  le  libérer  en  acceptant  la 


1.  Il  en  était  ain«i  déjà  au  temps  de  Cieéron  : >•  Quuni  muHer  viro  in 
mamim  convenit,  omnia  qii.i*  miilieiis  fiierunt  viri  fiunt  dotis  nomine.  » 
Topica,  4;  pro  Flarco,  34,  35;  fr.  Vatir.,  115. 

2.  .\  Rome  comme  en  Gr^ce,  c’est  la  dot  qui  distinguait  en  fait  le  mariajjf' 
du  concubinat.  Plaute,  act.  III,  sc.  2,  v.  03. 

3.  Fr.  12  S 3,  n.  XXVI,  7;  Cujas,  ad  fd.  Pauli,  l.  38  (éd,  Fahrot,  t.  V, 
col.  G15,  E.). 

4.  Hein,  f/a5  Privalrecht  dfr  /{(rmer,  p.  425. 

5.  fedils  d’Auguste  et  de  Claude.  Fr.  2,  l).  XVI,  1 ; Demangoat,  du  Fonrls 
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rpstitiition  do  sa  dot  durant  lo  inaria"o  l'nc  l)arri('‘rp 
fut  drossdo  onlro  les  liions  do  la  fernnio  et  ceux  du  mari, 
loiiles  les  donations  onlro  époux  furent  inlerdites  • : enfin 
fout  pacte  par  leipiel  la  femme  consentait  fi  aliandonncr 
ou  ft  resiroindro  ses  droits  dotaux  fui  annulé  par  la  juris- 
prudence comme  coniraire  à l’ordre  public". 

Mais  la  loi  va  plus  loin  encore  ; pour  mieux  assurer  la 
conservation  de  la  dol,  elle  fait  llécliir  tous  les  principes, 
elle  jilacp  la  dot  en  dehors  de  la  loi  commune,  en  dehors 
<lu  patrimoine,  A l'ahri  de  tous  les  accidents  juridiiiues 
auxquels  lo  patrimoine  est  exposé.  Ainsi,  qu’une  femme 
passe  sous  la  manus  d’un  mari  ou  d’un  étranger,  qu’elle  se 
donne  en  adoption,  que  son  père  la  vende  ou  l’émancipe, 
dans  tous  ces  ras  sa  personne  civile  est  anéanlie,  toutes  ses 
obligations  périssent  comme  tous  ses  droits;  mais  la  dot 
résiste  toutes  ces  vicissitudes,  et  au  milieu  de  la  destruc- 
tion générale  du  patrimoine,  elle  conserve  toujours  son 
intégrité.  Car,  (|uels(]ne  soient  les  changements  qu’éprouve 
la  femme  dans  sa  condition  civile,  il  faut  toujours  qu’elle 
se  marie  ou  qu’elle  puisse  un  jour  se  remarier  ; il  faut  par 
conséipient  que  sa  dot  lui  reste;  et  loi-s  même  que  sa  con- 
dition civile  la  rendrait  juridiquement  incapable  de  pos- 
séder aucun  bien,  sa  dol  lui  resterait  encore  comme  une 
sorte  de  propriété  naturelle 


dotal,  p.  2!5.  La  vente  du  fonds  dotal,  an  rontraîre,  validée  par  lu 
consentement  de  la  femme. 

1.  C’est  encore  une  disposition  d’Auguste  (L.  I*apia).  Pellat,  Textes  sur 
ta  dot,  p. 

2,  legs  entre  époux,  eiix-niémes,  furent  étroitement  réduits  par  les 
deetmariœ  teues.  Qtiintilien,  Vlll,  v,  10  ; « Plaret  hoc  ergo,  o leges  dilipon- 
tissimm  pudorin  custodfM%,  dccinmt^  nxorihiis  dari , (piartas  nipretridlm  f î » 

X Fr.  n,  10,  D.  XMH.  i;  fr.  1 S I,  I).  NXXIII,  J. 

i.  I„  30,  C.  V,  12  î " . , .ruin  eardem  rcs,  el  ab  inilio  uxoris  fuenint,  et 

11 
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Il  Obi  aisé  (li‘  cuiiipToïKin;  iiu'uii  rt-};iMiL‘  ilolal  ainsi 
oi-gunisé  assurait  à la  foininc  riinl*‘|KMidaii<:(‘  sous  (iiicliiuo 
pouvoii'  (|u’ellc  se  IruinAI  placée;  car  les  pomoirs  tloiiies- 
ti(iues  (jui  agissaient  a\ec  le  plus  d'éiiergic  sur  le  [lalri- 
moiiie  de  la  feinuic,  u’ataieut  pour  ainsi  dire  aucune  pris»* 
sur  les  biens  dolau.v.  La  faveur  de  la  dut  faisait  llécbir  le 
pouvoir  des  tuteurs  (|ui,  à chaque  nouveau  luariagi;  de  la 
feinnie.se  vojaient  contrainls  par  le  magistral  de  consentir 
;'i  une  nouvelle  conslilulion  dotale.  La  favi’ur  d(*  la  dot 
faisait  échec  à la  pui.ssnnn*  pal(>rnelle  : non-seulement  le 
père  était  contraint,  lui  aussi,  de  fournir  la  dot.  mais,  à la 
di.ssulnlion  du  mariage,  il  ne  pouvait  la  reprendre  rpi'avec 
le  consentement  et  h*  concours  de  sa  tille,  et  celle  dot,  ainsi 
repiise,  demeurait,  autant  et  plus  qu'un  péciihi,  sépan*e 
et  indépemlaute  du  patrimoine  paternel  Knfin,  1a  dot 
dénaturait  la  manus  et  renversait  lu  puiss^ince  inuritale;  la 
femme  était,  de  fait  sinon  de  droit,  maîtresse  et  proprié- 
taire de  .sa  dot’;  à cluniue  instant  elle  pouvait  en  exiger 
la  restitution  par  un  brusque  divorce;  et  le  mari,  suis 
cesse  sous  le  coup  de  l'uclion  dolale,  était  dans  la  dépen- 
dance de  sa  femme;  selon  l'heureuse  expression  de  Plaute  : 

■I  Lu  acceptant  la  dot  il  vendait  .son  pouvoir’.  » 

«aJuro/iler  m ejus  j>êrmansrt  inl  thmittio.  n La  dot  n’ost  ni  par  !ea 

rhanttomeni»  d\^lat  t'prouv»'^  par  la  femme  (fr.  S,  ü,  I).  IV*  5),  ni  par 
rlianKemenls  d\^tat  (éprouvé»  par  le  mari  (fr.  45,  D.  1,  7;  rpr.  fr.  56  § I, 

D.  WIII,  3)  : quand  les  biens  du  mari  sont  frapi^és  de  confiscation,  la  dot 

est  respecti^o.  Dion  Ca-ss.,  XLIII,  50;  XLVIH,  8.  i 

1.  Si  la  fille  !ve  remariait,  la  dot  devait  être  reconstituée  : la  nov.  97,  c. 

5,  n'a  fait  ici  que  régler  Papplicalion  des  anciens  principes.  A la  succession  j 

du  père,  la  fille  prélevait  sa  dot  en  la  pnkomptant  sur  sa  part  : L.  l'i,  1 

C.  III,  38;  cpr.  fr.  31  S 2,  I>.  XXIV,  3. 

2.  « Quamvis  in  lionis  mviii  dos  sil,  mulicris  tamen  est.  » Kr.  75,  D. 

XXIII,  3. 

3.  Plaute,  .4sin.,  I,  i,  v.  74  : « Argentum  adeepi,  dote  imperium  veu- 
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Ainsi  disparut  la  manus‘\  ainsi  se  rompirent  tous  les 
liens  qui  louaient  la  feiunic  assujettie.  Lne  seule  incapacité 
restait  encore  ; la  feninie  ne  pouvait  exercer  la  puissance 
domestique  ni  coinine  tutrice  ni  comme  mère.  Mais  comme 
celle  puissance  avait  beaucoup  perdu  de  son  importance, 
qu’il  suffisait  à la  fciuine,  pour  être  nommée  tutrice,  d’une 
autorisation  impériale  *,  qu’enfin  les  édits  de  Claude  et 
d'Iladrieii  avaient  accoixié  à la  mère  des  droits  de  succes- 
sion presque  égaux  à ceux  du  père’,  l’on  peut  dire  que 
cette  dernière  différence  entre  les  deux  sexes  s’était  ellc- 
mème  à demi  effacée  et  que,  de  toutes  les  Iwrrièrcs  élevées 
autour  de  la  femme  par  l’ancien  droit  civil,  rien  n'était 
resté  que  d’inutiles  débris. 


III. 


On  vient  d’assister  au  déclin  et  à la  chute  des  anciennes 
instilulions  : on  va  suivre  ici  les  progrès  d’une  législation 
nouvelle,  qui,  obéissant  à une  réaction  inévitable,  va  s’ef- 
forcer de  ramener  sous  le  joug  la  femme  trop  tôt  éman- 
cipée. Mais  les  incapacités  qu’elle  introduit  diffèrent  pro- 
fondément de  celles  qu’avait  éUiblics  l’ancien  droit  et  dont 


didi.  9 — i4u/u/.,in,  v,  v.  60  : « Nam  qu«:  iiidotataest^  ea  in  potestate  firi, 
— Dotatje  mactant  et  malo  et  damno  viros.  » — Horace,  Od.  III,  ‘24,  v.  10. 

1.  L'on  ii'cn  trouve  plus  trace  dans  le  Code  Tlit/odosien.  Les  auteurs  du 
V*  siècle  en  parlent  comme  d’une  institution  depuis  longtemps  abandonnée. 
Sorvius,  ad  Æneid.^  IV,  v.  104,  v.  214;  ad  Cieorg.,  I,  v.  31;  Boèce,  ad 
Cicer.  Topic.,  3;  Isidore,  Orig.,  V,  xxiv,  26. 

2.  « Tutcla  p/erumt/ue  virile  niunus  eat.  » Fr.  16,  18,  D.  XXVI,  1; 
fr.  26,  D.  XXVI,  2. 

3.  Sc.  Tertyllien,  InsU,  III,  3,  $$  1 elsuiv,;  D.  XXXVIIl,  17. 


Digitized  by  Google 


I.IVRK  I — CIIAIMTHK  V 


le  cliiipUro  pr(*c(^tlenl  n présenli*  le  tiilile.iu  : celles-oi 
n’.'ivaienl  pour  foiuleinenl  que  rinlc^rêl  île  In  fninille  et 
pour  objet  ipie  les  rapports  de  In  femnie  avec  son  père,  son 
mari,  scs  alliais;  les  incxapacilés  nouvelles,  an  contraire, 
vont  être  établies  dans  nn  inlin-êt  public,  elles  vont  résle- 
nienter  les  relations  de  la  feninie,  non  pas  avec  ses  parents, 
mais  avec  les  tiers;  la  femme  sera  incapable,  non  pas 
comme  épouse,  comme  tille  on  comme  sœur,  mais  comme 
femme;  la  cause  de  son  incapacité,  ce  sera  son  sexe, 
frnfiilitns,  inipnulnitia,  imh(^rillilas  sems. 

Le  |)remier  pas  dn  lé};islatenr  dans  cette  voie  noinello 
fut  timide  et  indécis.  La  loi  Oppia  contre  le  luxe  des 
femmes  ne  fut  à l’orifrine  qn'nne  mesure  temporaire  et 
provisoire,  prise  en  un  moment  do  mine  et  de  détresse, 
lorsque  les  succès  d'Annilial  menaient  Home  à deux  doiRls 
de  sa  perte.  Le  danger  passé,  cette  loi  semblait  destinée  fi 
disparaître  aussi.  Mais  nn  ennemi  pins  redoutable  qn’\u- 
nibal  menaçait  Home  toute  puissante,  le  luxe  et  la  débauebe 
y pénétraient  de  tonte  part,  et,  pour  en  arrêter  les  pnv 
grès,  l’on  songea  à rendre  la  loi  Oppia  perpétuelle.  Caton 
l’Ancien,  alors  consul,  combattit  son  abrogation  dans  une 
harangue  mordante  et  passionnée,  que  Tite-Live  a rendue 
immortelle.  Mais  le  vieii.x  Caton  n’était  |)lns  de  son  siècle  ; 
Il  il  mellail,  comme  on  l'a  dit,  son  nlopii*  dans  le  passé  '.  » 
La  loi  Oppia  fut  abrog(*e  et  les  femmes  romaines  mon- 
trèrent ce  jour-là  que  leur  influence  était  de  force  à l'em- 
porter sur  celle  du  plus  impérieux  et  du  plus  obstiné  des 
consuls  *.  Plus  lard  cependant  Caton  et  ses  amis  surent 
prendre  leur  revanche,  et  la  loi  Oppia  fut  suivie  d'une 

1.  Ch.  Giraud,  Oiss.  sur  la  loi  Voconia  ( .M'hnoiros  do  r.Xcad.  dos  Sc. 
mor.  cl  pol.,  lomc  1 dn  Recueil  des  suvaiiis  éirangcrs,  p.  5.S0). 

2.  Tilc-I.ivc,  XXXIV,  1-S. 
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série  non  inlciTOin])iie  de  lois  somptuaires  qui  se  prolongea 
jus(iu'au  lenips  d’Augiisle.  Est-il  hesoin  de  dire  que  les 
imeurs  ne  s’en  trouvèrent  [uis  mieux? 

Le  meilleur  moyen  d'arrêter  le  luxe  des  femmes,  c'était 
d'en  tarir  la  source  et  de  les  empêcher  de  s'enrichir.  Tel 
fut  le  hut  d’une  loi  nouvelle  que  Caton  défendit  avec 
autant  d'énergie  que  la  loi  Op|)ia  et  avec  plus  de  succès. 

Les  femmes  pouvaient  s’enrichir  de  trois  manières  : 
par  succes-sion,  par  donation,  par  testament.  Quant  au.x 
donations,  une  loi  récente'  venait  de  les  soumettre,  pour 
les  hommes  comme  pour  les  femmes,  A des  resirictions 
fort  étroites.  Restaient  le  testament  et  la  succession. 

Un  s’occupa  d’abord  du  teslamenl.  Les  successions 
légitimes  pré.sentaient  moins  de  dangers,  car  elles  ne  pou- 
vaient échoir  qu'aux  femmes  agnates,  <]ui  se  trouvaient 
loujouis  placées  sous  ta  tutelle  légitime  el  ne  pouvaient, 
en  conséquence,  s'obliger  ni  disposer  de  leurs  biens.  11 
fallait  donc  surtout  empêcher  les  femmes  de  s’enrichir  par 
testament  : tel  fut  le  hut  de  la  loi  Voconia’. 

Cette  loi  n’établit  pas  de  piohibitions  absolues  ; pour 
gagner  les  sulTrages  de  ce  même  peuple  ([ui  venait  d’abroger 
la  loi  Oppia,  Voconius  et  Caton  furent  contraints  de  biaiser 
et  lie  recourir  à des  demi-mesures.  De  IA  ces  dispositions 
compliquées  et  en  apparence  contradictoires  ipii  font  de  la 
loi  Voconia  une  des  énigmes  les  plus  impénétrables  iiui 
aient  été  proposées  A la  sagacité  des  érudits. 

D’abord  celte  loi  ne  s'appliquait  pas  A tous  les  lesta- 

1.  La  loi  Cinciu,  portée  quelque»  mois  avant  lu  loi  Oppia. 

2.  An  5iC»  (le  Home  Girmiil}.  Periioaius,  de  Lege  Voconia,  Daventr., 
1070;  Savigny,  uber  die  Lex  Vue.  (Abh.  der  Aknd.,  Hcrliii,  1820-1821); 
Ila.ssc^  3ur  Lex  Toc.  (Ulieiu.  Müts.,  1820);  Uudioren,  die  Ixx  Toc.,  B&lc, 
l8i3;  Moiiimsen^  Krit.  JaUrhucU,,  18L%. 
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iiicnls  ; n’nyant  pour  l)ut  quf;  do  rrprinior  Ip  Iiitp  des 
fpiimies,  il  lui  siiffisjtil  do  privor  los  foinnios  flos  soiilos 
succossions  (|iii  pussent  eiilrelouir  le  luxe,  c'osl-à-iliro  dos 
successions  opulentes.  Los  prohihilions  n’attoifjnaiont  donc 
que  les  tostainonts  dos  riclios,  prohahlonionl  do  ceux  <]ui 
possédaient  au  moins  100,000  as'. 

Knsuito,  la  loi  no  frappait  pas  toutes  les  dispositions 
testamenlairos  au  profit  dos  femmes,  mais  souloinent  l(*s 
suivantes  : 1"  los  institutions  d’héritier,  ipiollo  (ju’on  fût  la 
valour  : le  testateur  riche  ne  pouvait  instituer  une  fomnif» 
héritière,  fdt-ce  même  pour  la  fraction  la  plus  minime  de 
son  liérilase  2“  los  legs,  mais  seulement  loi-squ'ils  étaient 
excessifs  ; le  testateur  riche  ne  pouvait  léguer  à une  femme 
plus  de  biens  qu’il  n’en  laissait  à rhérilior  institué;  la 
femme  ne  |touvail  donc  jamais  recueillir  tout  nu  plus  que 
la  moitié  de  fhérilage  ’.  Il  jiaralt  que  les  auloui-s  do  la  loi 
cherchèrent  à couvrir  cette  .seconde  prohibition,  plus  dure 
que  la  première,  d’une  couleur  favorable  et  d’un  jirétexte 
spécieux,  en  alléguant  l’intérêt  du  testateur  lui-même  : la 
loi,  en  réservant  h l'in.stitué  une  part  de  I héritage,  l'intt*- 
ressait  0 faire  adition  et  assurait  ainsi  l’efticacité  du  testa- 
ment. ,\ussi  ce  clief  de  la  loi  Voconia  fut-il  pixtlKihlement 
étendu  aux  légataires  des  deux  sexes. 

Dans  les  limites  que  je  viens  d'indiquer,  l'incapacité  de 
In  Ud  Voœnia  était  giuiéralo  et  la  tille  unique  du  testnloiir 


1.  Gaius,  II,  '274;  Cicéron,  m VVrr.,  Act.  II,  L.  I,  c,  41. 

‘2.  Gains,  11,  ‘274;  Cicéron,  m Terr.,  Aft.  Il,  I>.  1,  r.  4‘2;  Asconius,  ib. 

3.  Cicéron,  in  l'crr.,  Act.  II,  L.  I,  r.  Cl  : « Q^id,  si  plus  Icgavit  qunni 

ad  liercdem  liorcdcsve  porveniat?  Qiiod  por  logein  Voenniam  ci  qui  cciisuh 
non  sU.  liect.  *•  Quintilicn,  Pfclant.,  ‘2d4.  — Uis  leux  de  partition  irmpla- 
céri'îU  dès  lors  pour  les  fenimos  1rs  institutions  d’héritier;  ninsi  sV%pliqu(v 
ce  passage  d'Apulér  {.\fvtam.,  IX,  ‘2IOj  : u Curn  uxoro  mea  paniario  tructalw, 
ncc  crciscunüK  fainilin^  sedcommiini  dividiindo  formula  diinicabo.  i> 


Digilized  by  Googitq 


pllp-rnêinr'  iiVn  t‘lnil  point  PxrmpU'O  Voilà  qui  parnit 
(l'ahoril  iiipxpliratilc  : car  la  loi  Voconia  no  loiirhail  point, 
jp  l'ai  il(‘jà  (lit,  aux  siipcpssions  U'};iliiiics,  cl  la  loi  des 
successions  attribuait  à la  fille  nniipip  tout  rin^rilaîïP  du 
pi'ie  intestat.  Coninipiit  concevoir  que  le  tni'ine  l(*f{islatenr 
d'un  C(àtd  apiKdàt  les  filles  à la  succession  de  leur  père, 
d'aiitm  pai't  di'rendll  nu  père  de  lester  en  leur  faveui’?  En 
\oici  peiit-i'dre  la  raison  ; la  tille  ne  pouvait  ('dre  luirilière 
l(*f;iMuie  de  son  père  qu'à  la  condition  de  n'être  point  sortie 
de  la  famille  [laternelle:  or,  en  ce  cas,  elle  se  troinait 
toujours  * |)lac(‘e  sous  la  tutelle  de  ses  n;;nals,  et  peu 
importait  qu'elle  s'enrichit,  puisque  tous  les  biens  (pi’elle 
acquiuait  restaient,  par  l'effet  de  la  tutelle,  comme  immo- 
bilisés entre  ses  mains.  Au  contraire,  la  fille  pouvait  être 
inslilu(‘e  par  son  père  bien  (pi'elle  fût  .sortie  de  sa  famille, 
et  si  elle  } était  restée,  le  teslainent  patermd  pouvait,  en 
rinstiluanl,  falfrancbir  de  la  tutelle  léîtitiine.  Dans  b>s 
deux  cas  la  fdle  pas.sail  sous  une  tutelle  illusoire  qui  la 
lais.sait  maîtresse  de  sa  fortune.  Or,  ce  (pie  voulait  la  loi, 
ce  n'est  pas  qu'aucune  femme  ne  pût  être  riche,  c'est 
(pi'aucune  femme  ne  pdt  être  à la  fois  riche  et  indépen- 
dante, et  corrompre  les  vieilles  mœui’s  par  le  scandale  de 
ses  dissipations. 

IMus  tard,  lorsque  la  tutelle  légitime  perdit  (lésa  puis- 
sance et  qu'on  parvint  à l'éluder,  la  loi  Voconia  se  trouva 
insiifli.saute,  et  l'on  sentit  le  be.soin  de  n-duire  les  droits 
des  femmes  dans  les  successions  légitimes  comme  dans  les 

1.  Saint  Augustin,  df  Civtt.  Dei,  lli,  *21  : « Ne  quîs  ticriMlt'm  reminnm 
farerpt,  ncc  unicam  filium.  ■ 

2.  KUc  lie  (Kmvnit  être  en  tutelle  tc<vtnmcntairc;  car,  si  nous  la  supposons 

légitime  de  son  père^  nous  siip{x>soiis  |>ar  là  mémo  que  son  père 
n’a  pas  testé. 
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successions  leslainenliiires.  Mais  ici  encore  on  dul  se  con- 
lenler  (le  denii-inesures.  On  res|)(>cla  les  droits  des  lilles', 
et  l’on  ne  loucha  (ju'à  ceux  des  a^Miates.  Le  concours  et  le 
partage  égal  entre  les  deux  sexes  ne  furent  coiiscrxés  ({u  aii 
premier  degré  de  succession  collatérale,  entre  sœurs  et 
frf’H's;  au  délit,  les  agnales  h*s  plus  |iroclies  ne  succédf-rent 
(ju'aprf's  les  agnals  les  plus  (doignés.  Cette  innoxatiou  tut 
inli'oduile  dans  le  inêiue  but  ipie  la  loi  Voconia  dont  elle 
coinpiélail  le  systf'ine-.  Mais  le  but  de  la  loi  ne  fut  point 
atteint  ; on  éluda  ses  probibitions  par  des  lidéicoinniis 
et  le  législateur  se  vil  contraint  de  favoriser  lui-inèine 
renricbissenieiil  des  feiuiues  pour  favoriser  les  dots  et  les 
mariages.  Jamais  les  léninu‘s  ti'avaient  été  si  riches  (|u’aii 
commencement  de  l'Kiupire;  jamais  surtout  (dles  n'avaient 
fait  un  abus  si  scandaleux  de  Umi's  ricb(>sses  *.  Ce  u'était 
plus  le  luxe,  c’était  le  d(•burdement  de  tous  les  vices  (lu'il 
fallait  arrêter  : de  nombreusc's  lois  portées  dans  ce  but 
par  Auguste  vinrent  ampliller  et  prestjue  absorber  la  lui 
\ocoiiin. 

J'arrive  ici  aux  fameuses  lois  Juliennes  et  l’apiennes. 
Je  n’eu  dirai  (lue  peu  de  mots,  car  ell(*s  ne  loucbeni  à 
mon  sujet  (pie  par  (piel(]ue.s-unes  de  leuis  dispositions. 
Elles  étaient  deslimb's,  dans  la  polilitpie  d'Auguste,  à r(‘iii* 


1.  U*  droit  de  Aiicce&siou  dt?»  mères  n'existait  pas  encore. 

1.  Paul,  Sent.,  IV,  K,  S 22;  Gaius,  III,  29. 

3.  (iaius,  II,  27i. 

t.  « C’est  un  fléau  qu’une  femme  opubmlc,  » s’écrie  Sénèc^uc  : « Impotcns 
malum  est  boula  tixor.  h (’orilrot*.,  I,  vi,  5.  — Ia's  riclics  nomaiiies  no 
confiaient  point  leur  fortune  à leurs  maris,  mais  à des  intendants  qui, 
parfois,  jouaient  aussi  un  autre  rôle.  Martial,  V,  (Il  : n Crispiiliis  ilic  quis 
est,  uxori  sempi?r  adlianvt  — Qui,  Muriune,  luæ?. , , Uxoris  nt»  a<:it,  inquis, 
— Isie  meæ. . . Rr*s  iixoris  apt?  res  ullas  crispuliis  iste?  — lies  non  uioris, 
ros  a^ût  il  le  tuas.  « 
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jiliiccr  las  (incietincs  institutions  des  tribunaux  donicsti(|u<'s 
et  de  la  censun\  en  frappant  le  désordre  et  le  scandale  par 
(les  [(énalités  civiles,  .\insi,  par  exemple,  les  feniines  con- 
damnées pour  adultf'n!,  et  elles  étaient  plus  nombreuses 
qu’on  ne  saurail  croire  ne  pouvaient  plus  ni  témoigner 
en  justice’,  ni  contracter  un  mariage  légitime’,  ni  (‘'tre 
instituées  liéritifn-es,  ni  recevoir  aucun  legs  ou  lidéicom- 
inis.  Ces  deux  dernières  prohibitions  atteignaient  au.ssi  les 
IH'ostituées,  les  comédiennes,  toutes  les  bMiimes  notées 
d'infamie*.  Les  femmes  de  nneurs  honorables elles-niéme.s 
ne  pouvaient  recueillir  les  legs  et  les  successions  U*stamen- 
taires  (|u'autunl  qu’elles  se  mariaient  et  avaient  des  enfants. 
\ c(M(*  de  ces  peines  contre  le  célibat,  qui  du  reste  s’ap|ili- 
quaient  aux  hoinmes  comme  aux  femmes,  la  loi- établissait 
de  nombriHix  [irivilégcs’ au  prolit  des  éi)ou.v  qui  avaient 
plusieurs  enfants  légilimes.  Kniin,  je  dois  rap[)eler  les 
peines  pécuniaires  établies  contre  l'époux  (pii  divoirait 
injustement  ou  qui  donnait  lieu  au  divora*  par  sa  mauvaise 
conduite  “. 

(Juaiid  .\uguste  proposa  ces  diverses  lois,  il  rencontra 


1.  Dion  Ca^»ius  rapporte  (LWVI,  iü)  que,  lorn  cki  sa  promotion  au 
consulat,  il  y avait  (rois  mille  accusations  d'adultcre. 

2.  Kr.  18,  D.  XXII,  5;  fr.  20S(i,  D.  XXVIII,  I. 

.‘J.  Cette  iiica|;)acité  prononcée  par  la  loi  Julia  de  aduU.  (fr.  21)  I,  Il 
S 13,  D.  XLVIII,  5),  ne  doit  pu”»  sc  confondre  avec  celle  portt^c  par  la  loi 
Papia  et  rncotionm^c  à la  noU;  suivante. 

4.  (k'ia  résulte  de  ce  que  la  loi  Papia,  d’uix*  part,  tenait  le  tnarince  avec 
CCS  femmes  pour  non  avenu,  d’autre  part,  privait  des  héritaK»*»  et  d»?s  leps 
toute  fM’rsonne  non  mariée.  Cette  incapacité,  qu’on  chercha  souvent  Àélud»*r, 
fut  confirmée  par  plusieurs  lois  postérieures.  Suétone,  Dumit.,  X ; m Pro- 
brosis  feininis...  ademit  Jus  capicudi  hereditutes.  » Cpr.  fr.  il  S 
XXIX,  l {lladrieuj. 

5.  Gains,  f,  U.\  104;  Itl,  4»;  Upieii,  XXIX,  3;  liist.  111,  3 S ‘i- 

0.  Voy.  fuprd,  p.  1.53. 
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unp  (Miorgifiuf  n'“sislanrf‘.  Le  ppiipli*  romain,  qui  assislail. 
avpc,  mip  miipltc  iii(]i(ï(irpiicp , an  rpiivprsmnpiil  dp  lonips 
sps  lilicrlps,  SP  rdvolla  dos  qu’on  vouliil  londipr  à ses 
vipps.  Pi  des  coniicps  tuninitupux  rcjelerpiit  Ip  pitijel  du 
si'mal  Lp  priiipp  n>cnla.  prit  mieux  son  temps,  p|  panini 
faire  passer  sa  loi.  Mais  il  ne  paninf  pas  à arivler  ni  à 
ralentir  le  ddliordeinent  des  inaMirs,  et  il  ])ul  se  corivainrre, 
par  une  déploi'able  pxpdripnre.  que  s'il  est  aiséf'i  un  despote 
de  corrom|)re  et  dt?  ddtruii'P  les  vertus  publiques,  il  lui 
est  moins  facile  de  les  rétablir. 

Cbaque  efTort  du  législateur  pour  contenir  la  délKiuche 
provoquait  des  raflinpiiienls  de  débaiicbp  nouveaux,  l.a  loi 
rendait  les  célibataires  incapables  d'aci|uérir  les  legs  : on 
couvrit  du  nom  de  mariage  les  plus  infirmes  commerces*, 
on  se  maria,  comme  dit  l’Iulaixiue,  pour  avoir,  non  pas  des 
béritiera,  mais  des  bérilages*.  l.a  loi  punissait  la  femme 
adultère,  pu  exceptant  toutefois  les  prostilm'-es  ; ou  vit  d(‘s 
matrones  romaines,  |)onr  écbapper  aux  peines  de  l'adul- 
tère, faire  publii|uement  nn'dier  de  prostitution*,  l.a  loi 
conférait  de  nombreux  privilèges  aux  citoyens  pères  de 
plusieurs  enfants  : les  maris  cbercbèi’enl  .'i  se  procurer  ces 
privilèges  en  enconragtsint  les  dé.sordres  de  leurs  bmimes''. 


1.  Su^lnne,  ()rtav.,  34;  Propem»,  11,  0. 

2.  Sén^qm*,  Fragm.,  Mîl,  8“  ; « Nam  qiiid  d<t  viris  paiipcribtis  dicani, 
quorum  in  nomon  niariti,  nd  eludondas  lept*»  qur  contra  radiln*^  laUr  siinl, 
par»  niapna  ronducitur?  r 

3.  iMutarquo,  de  Am.  prolis,  2 (t'd.  Didnt,  t.  111,  p.  .*07). 

•S.  Suétone,  Tiher.,  3o  ; « Femina*  famosa’,  ut  ad  evitandas  legum  pwnas 
jure  ac  dipnitato  matronali  owilverunlur,  lonociniuin  pnifUori  rirperunt.  « 
Tacite,  v4fin.,  II,  H5  : « GravibuH  sonatuA  dcMTretis  libido  remiiiantm  rw'rcitn, 
ruutunique  ne  qiia'stum  corpon*  faoixt  rui  avuA  aut  {tâter  aiit  muritus 
t>qu(^  romamis  fuivwt.  •* 

.*•.  Aiisone,  Epigr.,  KO  : « Cni  vivit  adultéra  r.onjux  — Papia  U*\  |)la- 


Digitized  by  Google 


U O M K. 


171 


Pour  assiiror  la  ri'prossion , il  fallut  rpiP  la  loi  inviWI  loiil 
cilojcn  à flf^noiiccr  à la  jiislicp  criniinpllp,  non-SPiilPiiiPnl 
la  .feiniup  adiillèrp,  mais  piicorp  Ip  mari  (jui  coiispiitail  fi 
l’adiiltprp  de  sa  femme'.  Et  couime  une  grande  partie  des 
peines  pdcnniaires  erieouriies  pour  ces  ilélils  de  mceui’s 
toiidiait  dans  les  caisses  de  rÉlat,  l’Étal  rt'paiidit  dans  Home 
et  l’Italie  des  légions  de  délateurs  il  gages  pour  épier  et 
divulguer  la  honte  des  familles*.  Telles  furent  ces  lois 
(|u’Augusle  intitulait  lois  sur  la  imdeur*,  et  par  lesipielles 
il  se  vantait  d’avoir  restauré  les  mmurs  antiques*.  Jamais 
la  morale  cl  la  pudeur  publiques  n’oiil  été  plus  insolein- 
meul  outragées,  même  au  siècle  honteux  d’Oclave  et  de 
Tibèi-e,  que  le  jouroù  ces  princes  s’avisèrent  de  les  prendre 
sous  leur  protection. 

hes  lois  romaines  allèrent  plus  loin  encore  dans  leurs 
essais  de  réforme  morale;  elles  ne  se  horuèiiMit  pas  à puiiii’ 
la  femme  de  ses  diu'i'-glemeuls.  elles  lui  interdirent  ju.v 
ipi’aiix  actes  (|ui,  sans  être  illicites,  l’eussent  fait  sortir  de 
la  réserve  tpii  convient  à .sou  sexe.  L’austérité  des  mceiirs 


cuit.n  Juvênal,  I\,  v.  H7  rt  suiv.  — I.<*  mari  avail  encore  un  aiilrn  inlt^rùl  ; 
il  |)oiivnit,  nn  n'pndiant  femme  adultère^  gagner  un  partie  de  la  dot. 

1.  Fr.  I).  \LVIII,  5. 

2.  Tacite,  .Iwri.,  III,  2X  : « Inditi  ciistod<*«,  cl  loge  I*.  Popp^ea  pra-mlis 
inducti,  ut  si  a priviU*giis  parentum  coH^etiir,  velut  parenit  omnium 
popultis  vacantia  teneret.  Sed  altiiin  penetrahant,  iirbeinquc  et  Italiani  et 
qund  iiaqtiam  civium  compuerant  ; muitonimque  c\cisi  idatuH,  et  torror 
omnüm<«  inleniabatur.  h 

3.  « Iji'X  Julia  de  adullerilH  et  pudiritia.  » 

i.  -Monum.  Ancyr.,  II,  12  (Zumpt,  Berlin,  IKir»):  <*  l^ibuH  novifs  lalis 
ejxempla  inajomni  cxolesccntia  [ rcvocavi  et  fugientta  ] jam  ex  iiost(r:i 
nienmi'ia  ]*uvi(arum  nArum  cxcniplu  iinitanda  { edieti»  meJiH  proposai.  » 
— \a‘%  portes  de  cour  ne  manquaient  pas  de  parler  comme  le  prince.  Voy. 
Horace,  Cann.  sec.,  v.  17;  Od.,  IV,  .V,  v.  21  j « Nulli»  polliiitur  cast.i  domus 
stupris;  — Mos  et  lex  maculosum  edomuit  nefas,  ■ etc. 
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(l'aulrofois  enchaînait  la  l'eniine  au  foyer  domestique  ; les 
lois  voulurent,  à leur  exemple,  renfermer  l'aclivild  juri- 
dique de  la  femme  dans  !(■  cercle  de  si's  affaires  privées,  et 
lui  défendirent,  comme  incompalildes  avec  les  devoirs  de 
son  sexe,  tous  les  actes  par  lesquels  elle  s'ingérait  dans  les 
alfaires  d'autrui.  « Ne  contra  pudiciliam  sevui  coiigru(*n- 
tem  alienis  causis  se  iinmisceanl,  ne  virilihus  officiis  fun- 
ganlur  mulieres't» 

De  là  en  premier  lieu  défense  aux  femmes  de  iwsiuler. 
Sous  l'ancienne  loi,  les  femmes  pouvaient  agir  devant  h s 
Irihunaux,  soit  pour  elle.s-nièmes,  soit  ])onr  les  autres'; 
mais  elles  tirent  île  ce  droit  un  tel  abus,  qu'elles  portèrent, 
dit-on,  le  trouble  et  le  siumilale  jusque  dans  l'enceinte  de 
la  justice.  Aussi  le  préteur  dut-il  les  priver  par  un  édit  du 
droit  de  postuler,  c'est-à-dire  d'agir  en  justice  pour  le 
compte  d'autrui",  bientôt  l'on  étendit  la  prohibition  du 
préteur,  un  interdit  à la  femme  de  faire  |>uur  autrui  aucun 
acte  judiciaire*;  on  la  déclara  incapable  de  tenir  une 
maison  de  banque";  on  lui  contesta  même  la  capacité  de 
témoigner  en  justice';  enlin  on  lui  défendit  de  s'engager 
pour  1a  dette  d'autrui,  et  ce  fut  l'objet  du  sénalus-consulte 
Velléien,  qui,  on  le  voit,  se  ratlacbe  comme  un  complé- 
ment nécessaire  à tout  ce  système  de  législation. 

1.  Fr.  1 s ^ D.  III,  I. 

2.  Quiatilicn,  I,  i,  0.  — \oy.  suprà,  p.  IIO. 

3.  Fr.  1 ^ 5,  Ü.  Iir,  Ori^»  vero  intmdiicta  est  ali  Afrania  (*4-  i8 

a.  improbisüima  fetniim^  qua*  inverocundu  pustulans  et  macistratunt 

inquietans  causam  dédit  edicto.  » Nalère  Mux.,  Mil,  ni,  2. 

4.  Fr.  2,  D.  L,  17  : w Nec  Jiidice»  csmî  possunt,  ...poc  postulare,  ...nec 
procurafores  eisislcrc.  » 

5.  Fr.  t'2,  L).  11,  13  : » ...Cum  va  opera  virilU  sit.  h 

* ti.  Ucinarquez  les  expressions  dubitatives  {argumenta  est,  ex  eo  co//i. 
QÎ/iir  des  fr.  IS,  I).  XXII,  5;  fr.  S ti,  Ü.  XXVIII,  I. 
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Kl  mninipiiani , pour  rlnrp  rot  npi'rrii  Rônio-al  sur  cps 
diverses  lois,  deinnndoiis-nmis  (|uol  fut  k'iir  sort.  Tontes 
furent  liieiilfil  reconnues  inipnissantes  et  vaines,  et  ne  lar- 
d('rent  pas  à pdrir.  Les  lois  somptuaires,  si  fréquentes 
jusqu’à  ,\ugnste,  cessent  à eoni|)ter  de  ce  |)rince'.  La  loi 
Voconia  était  déjà  liore  d’usa"e  au  temps  d’Aulu-tiellc*.  Les 
lois  Papieimes,  sans  cesse  nioililiécs  et  remaniées,  dispa- 
rui'eni  enfin  devant  les  progrès  du  christianisme’:  seul  le 
sf‘uatu.s-consulte  Velléien  est  resté;  seul  il  a survt-cu  à l’Kiii- 
pire  et  s'est  imposé  même  aux  conquérants  de  Home. 
Détourné  de  sa  destination  première,  il  s’est  plié  à des 
usages  nouveaux;  né  d'exigences  locales  et  temporaires,  il 
s'est  trouvé  répondre  à des  l)osoins  durables  et  universels. 
Nous  arrivons  ici  au  point  central  de  notre  étude;  arrêtons- 
nous  un  instant,  et  i-eclierchons  dans  les  l’amlectes,  auprès 
des  interprètes  officiels  de  notre  sénatus-consulte,  quel  est 
le  sens  et  l'esprit  de  ses  dispositions. 


IV. 

Le  sénatus-consulte  Velléien  ne  s’annonce  point  comme 
une  innovation  législative*;  il  s’autorise  d’une  ancienne 
jurisprudence  qu'il  prétend  maintenir  et  confirmer  : « Ita 
jus  ante  dictum  es.se  videtur.  » Où  devons-nous  chercher 

t.  Aulu-Gcllc,  II,  H;  Marrobc,  Itl.  17  (II,  II). 

2.  Aulu4îoUe,  XX»  î : « Qiiid  iitiliii»  plobiscilo  Vtvconio  de  coorrendis 
rnulieruin  horeditatibu*«?  Omniatarnen  base  nbliU'rata  et  opertn  sunt  civitaii<« 
opideiitia.  « 

X L.  1 C.  VIII,  5S. 

i.  la»  date  incertaine  du  s.-c.  VclU^icn  doit  se  placer  enm?  ravénement 
(lu  (’.laude  (fr.  2»  D.  hl.)  et  lu  moit  de  Vospasien  (fr.  !t‘»  S U M.:  cpr. 
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füs  pn-ctHlfiils  Jiiriiliqui's?  Est-ce  dans  les  édils  d’Auguste 
et  de  Claude,  (iiii  déleiulaieiil  au.\  femmes  d'intercéder  en 
faveur  de  leurs  maris?  est-ce  dans  le  principe  traditionnel 
(|ui  excluait  les  femmes  de  tout  oITice  v iril?  La  (luestion  (‘st 
plus  imporlanle  qu'il  ne  semble , car  notre  loi  va  prendre 
une  si^niriiAdiun  et  uin*  portée  différentes,  selon  que  nous 
la  rattacherons  A l'une  ou  A l'autre  oriftine  : les  édils  d'Au- 
f'iisle  el  de  Claude  furent  rendus  au  prolit  des  femmes  et 
dans  l'inlérét  de  leur  dot;  l'exclusion  de  tout  office  viril  fut 
établie  contre  les  femmes  el  dans  l'inlérét  de  la  morale 
imblique.  Si  le  sénatus-consulle  n’est  iju’une  suite  de  cette 
exclusion,  il  faudra  l'interpréter  comme  édanl  établi,  non 
eu  faveur  des  femmes,  niais  contre  elles;  s’il  n’est  qu’une 
extension  de  l’édit  d’Auguste,  il  faudra  le  considérer,  au 
contraire,  comme  un  privilège  pour  la  femme,  comme  une 
mesure  de  protection  et  de  faveur.  Entre  ces  deux  |)oints 
de  vue,  l'on  pourrait  hésiter,  si  le  sénat  lui-méiue  ne  s'était 
expliqué  assez  netteincnl  pour  dissiper  tous  les  doutes  : ce 
n’est  point  l’édit  d’  Auguste  qu’il  invoipie  comme  motif  de 
sa  décision,  c'est  uniquement  l’ancien  principe  : « Feminas 
virilibus  ofliciis  fungi  el  ejus  generis  obligalionibus  obs- 
tringi  non  est  a'quuni.  » J’ai  déjA  montré  quels  intérêts 
sociaux,  quelles  exigences  politiques  forçaient  alors  le  légis- 
lateur A restreindre  la  capacité  des  femmes  pour  ré|)rimer 

fr.  *2  S 17,  I).  1,  *2).  Voici,  d’apnS  les  PamiecUns,  le  texte  du  sénatus-coiisulu;  ; 
« Qiiod  Marcus  Silanus  et  Vclleius  Tutor,  consulta,  verba  fecerunt  de  obli» 
gaiionibus  femiimnim,  quse  pro  aliis  reai  (lerent,  quid  de  ea  re  tleri  oportet, 
de  ea  re  ita  coitsuluerunt  : quud  ad  fldcjus.sioiics  et  umtui  datinnes  pru  alii& 
quibus  intercesK'riui  feinina%  pertinet,  taoielsi  autc  videtur  ita  jus  dictuiii 
esse  ne  eo  nomine  ub  bis  petitio  iievc  in  cas  aciio  detur,  cum  eas  virilibus 
ofliciis  funjii  et  eJus  geucris  obliuatioiiibus  obstriiigi  non  sit  o>quum,  arbi- 
trari  senatum,  recte  atqiie  ordiuc  fucturos,  ad  q'ios  de  ea  re  in  jure  aditum 
erit,  si  dederiut  operam  ut  in  ea  re  seimtus  voluntas  servetur.  h 
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leur  infliHMicc.  TüI  fst  aussi  l’objel  cl  l’objet  unique  du 
sdiiatus-coiisultc  Vellcien. 

Ne  soyons  pas  surpris  cependant  si  nous  voyons  les  juris- 
coiisnltes  romains,  dans  leur  interprélalion  de  celle  loi,  se 
préoccuper  souvent  de  l’intérét  de  la  leuime.  C’est  dans 
l’intérêt  île  la  femme,  en  effet,  ou  du  moins  dans  l’inbu’êt 
de  la  dot,  qu’avaient  été  rendus  les  édits  d’Aususte  et  de 
(’.lauile.  Ces  édits  furent  absorbés  plulêt  ipi’abrogé-s  par  la 
disposition  plus  larf?e  du  sénalus-consulle  Velléien.  S'ils 
disparureni,  leur  motif,  l’inlérêt  de  la  dot,  subsista  tou- 
jours, et  put  en  conséquence  influer  frétiuemmenl  sur  l’in- 
tei'|)r(''lation  du  sénatus-consulte  lui-même'. 

Nous  avions  besoin  de  ces  notions  préliminaires  sur  le 
but  et  l’esprit  de  la  loi,  pour  nous  servir  de  lil  conducteur 
dans  l’obscur  dédale  on  se  joue  l’art  ingénieux  et  subtil  des 
juri.sconsultes  romains.  Les  femmes  ue  peuvent  s’obliger 
pour  autrui,  telle  est  runi(jue  disposition  du  sénalus-coii- 
sulte.  Ou  va  voir  que  ctdte  disposition  est  loin  d’être  aussi 
simple  qu’il  le  semble  L 

La  femme  s’oblige  pour  autrui  ou  , suivant  l’expression 
tecbiiique,  elle  interc'ede,  lorsque,  allant  trouver  un  débi- 
teur, elle  se  joint  à lui  pour  partag(  r la  charge  de  s;»  dette, 
ou  se  substitue  à lui  pour  le  libérer".  Dans  les  deux  cas,  la 
femme  vient  s’immiscer  dans  une  obligation  préexistante; 
mais  il  |)cut  arriver  au.ssi  que  son  engagement  conslitiie 
une  intercession  sans  se  rattacher  cependant  à aucune 

1.  Cpr.  fr.  2 SS ‘2  et  3,  i S I,  21  S L D.  ht. 

‘i.  (Ipr.  Badmft'ii,  Ausy.  Lehrfn  des  rwm.  Cintrechts,  I,  Uonm;,  1X48; 
Girkiniicr,  die  iturgschaft,  léna,  18‘H),  t.  I»  cl»,  vu;  Dubois,  de  la  Condition 
des  femmes  sous  le  rapport  du  s.-c,  Velleien,  Parifi,  IXüO. 

3.  L.  4,  C.  ht.,  IV,  21)  : u Senutus-cuiiaulUiiu  locum  habet,  sivo  eani 
obligationcm,  quæ  iii  alterius  persona  cousistit,  inulier  in  se  transtulit  vel 
parlicipavit.  « 
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obligation  ntilôrionrn,  ot  cola  dans  l'Iiypotlioso  (jiio  voici. 
Soins,  (|iii  a l)osoin  d’arfjonl,  dotnando  à Tilins  do  lui  on 
prôtor;  Tilins  hôsilo,  il  a dos  donlos  sur  la  solvahilild  do 
Soins,  loi'sijn’nne  foinino  intorvioni,  ol,  prônant  à sa  cliarKo 
los  risques  do  rinsolvaliilild  do  Soins,  oinprnnio  ollo-infino 
dn  Titins,  pour  faire  onsnilo  i>assor  h Soins  los  doniors 
oinprnnlés'.  Kn  co  cas,  la  foniine  sonio  s’ost  oblinoo:  son 
obligation  est,  on  apparence',  nn  acte  isob.‘,  iinb^pondanl ; 
mais  an  fond  co  n’ost  qn'nno  inlorrossion , et  il  on  est  do 
ini'nio  dans  tout  contrat  on  c’osi  la  foinmc  qui  s'oliligo, 
tandis  que  c’osi  nn  lioisi  qui  roliro  tout  lo  profit 

On  voit,  par  cos  qnoiqnos  oxomplos,  que  l'intorcossion 
pont  rovôtir  los  forinos  b-s  pins  varit'os,  ol  <)no,  pour  savoir 
si  nn  ado  conlioni  on  no  contient  pas  d'inlorcossion , il 
nn  faut  |)oint  s’arrèler  à la  forino,  il  faut  ponoiror  jns- 
ipTan  fond  niôino  de  l’aclo,  cl  dib-onvrir,  par  l'analyse, 
s'il  réunit  on  lui  tons  les  ôidnients  constitutifs  do  l’inlor- 
ci’.ssion  probiboe.  Onols  sont  ces  dldnienls  divers?  Jo 
vais  Iftcber  d’en  donner  une  indication  la  fois  rapide  et 
complète. 

Il  faut,  avant  tout,  que  la  fomino  s’oblige.  Si.  an  lion  do 
s’obliger  pour  antrni,  elle  aliène  on  faveur  d’antrni,  lo 
sonalus-consnilo  ne  s’api)lique  pins,  ol  voici  la  raison  (pi’on 
donnent  los  inloi-prèlos  : un  appanvrissemont  certain  ot 
acinol  est  moins  dangereux  qn’nn  ongagomonl  dont  on 
ignore  les  suites,  car  on  s’y  lais.se  moins  facilement  entrât- 

1.  Fr.  8 S l i,  D.  ht.  : »*  Si  mm  tecum  contracturu»,  muücr  inter- 
vencrit  utetim  ipsa  potins  contraham,  fidtHiir  intcrcossîsse.  » 

2.  En  un  mot  la  fommr  interewio,  tantiH  on  prenant  à char^^e 

une  obligation  préexistante,  tantôt  en  créant  une  obligation  noiivcUc  : 
M Obligationcm  alienam  recipit  vel  vetoreni  vel  novam.  ■ Fr.  8 1,  D.  fif 

Ce  sont  CCS  deux  formes  d’inlcrces«'ioii  que  di&tingnc  le  sénatusM'onsulie 
par  ces  mots  i « Fidejussiones  et  mutui  datioïK'Spro  aliis.  » 
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lier;  n rnrilius  se  ol)li};;it  inuliur  quniii  alieiii  douât'.  » Los 
applications  de  cette  première  règle  ne  sont  pas  toujours 
aisées  à déduire;  en  voici  une,  par  exemple,  «pii  peut  nous 
fournir  un  échantillon  de  la  dialectii|ue  à la  fois  si  snhtile 
et  si  senst^e  des  jurisconsultes  romains,  l ue  femme,  i|iii  a 
sur  le  liien  de  son  débiteur  une  première  liypothèque , se 
retire,  pour  laisser  monter  au  ])reniicr  rang  le  créancier 
hypolhé(«)ire  inférieur.  L’acte  est-il  nul  ou  valable?  I.a 
femme  a-t-<*lle  intercédi;  on  aliéné?  Kilo  a aliéné,  répoiulent 
Mpien  et  Africain  ’,  si  elle  a conqili'lemenl  abandonné  son_ 
bypotbèque;  elle  a intercédé,  au  contraire,  si,  sans  i-e- 
noncer  à son  liypotbèque,  elle  s'esl  seulement  démise  de 
son  rang  au  profit  du  créancier  inférieur.  Cette  distinc- 
tion, ([nelipie  subtile  (in’elle  parais.se,  est  néanmoins  fort 
logique,  et,  ce  qui  vaut  mieu.x,  fort  raisonnable  : la  femme 
(|ui  renonce  à son  rang  en  faveur  d'un  autre  créancier 
n'aliène  rien  , mais  elle  oblige  en  quelque  sorte,  envers  ce 
créancier,  le  bien  qui  lui  a été  donné  en  gage,  ce  qui  est 
tout  autant  une  intercession  que  si  elle  obligeait  son  propre, 
bien  ou  si  elle  s’obligeait  elle-même.  Si  elle  eût  abandonné 
tons  ses  droits  hypolbécaires,  la  femme  aurait  consommé 
nn  sacrifie**  actuel  et  certain,  ce.  qui  lui  était  parfaitement 
loisible;  en  ne  cédant  que  son  rang,  elle  s’euvpose  pour 
l'avenir  seulement  à nn  préjudice  éventuel  dont  elle  ne 
peut  mesurer  l'étendue,  et  c’est  précisi’inent  contre  un  tel 
danger  que  la  loi  a voulu  la  prémunir. 

Il  ne  suffit  pas  que  la  femme  s’oblige,  il  faut  de  plus 
(lu’ellc  s’oblige  pour  aulrui  : si,  en  s’engageant,  ce  n’est 
point  l'obligation  d’autrui  qu’elle  a IransporU^e  A sa  charge. 


7 


I.  Kr.  t S I,  * S 5,  D.  ht.:  cpr.  fr.  :I2  S 2,  !>•  ht. 
‘2.  Fr.  H et  17  S I,  ü-  hl- 
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elle  pst  liée;  car  elle  ii’cst  point  incapable  de  s’obÜRer, 
niais  seulement  d'inlercdder.  Ici  encore  les  applications 
subtiles  abondent;  je  choisis  une  des  moins  compli(]udes. 
lin  tuteur  allait  mettre  en  vente  certains  biens  de  son 
pupille,  sujets  sans  doute  .'i  ddpdrissement;  la  mèie  du 
pupille,  d(*sirant  (]ue  ces  biens  lussent  conservés,  est  venue 
prier  le  tuteur  de  ne  les  point  vendre,  en  lui  promettant  de 
riudemniser  si  plus  lard  il  était  poursuivi  comme  ayant 
mal  ^'  Cst  ce  cpii  arrive  en  efTet,  le  tuteur  est  con- 
damné et  recourt  cou  Ire  la  mère.  Pourra-t-elle  s’abriter 
derrière  le  sénalus-consulle?  Nullement,  car  elle  n'a  point 
intercédé.  Sans  doute  elle  s'est  obligée,  et  obligée  au  profit 
du  tuteur;  mais  l’obligalion  (pi’ellea  assumée,  ce  n’est  pas 
l'obligation  même  qui  incombait  au  tuteur,  c’est  une  ’ 
obligation  toute  nouvelle  et  qu’elle  seule  a créée,  par  un 
coulrnl  spontané  et  indépendant  : <i  nullam  obligationem 
reccpil,  sed  ipsa  fecit  banc  obligationem  » '.  Elle  aurait 
intercédé  pour  le  tuteur,  si  elle  s’était  engagée  envers  le 
créancier  du  tuteur,  c’esl-à-<lire  envers  le  pupille-,  mais 
comment  aurait-elle  intercédé  pour  le  tuteur  en  s'obligeant 
vis-à-vis  du  tuteur  lui-même  ’? 

Il  fautque  la  femme  s’oblige,  non-seuleineut  pouraulrui, 
mais  dans  l'intérêt  d’autrui.  Si,  en  s’obligeant  pour  autrui,. 

1.  Fr.  8 s I,  D,  /il.,-  !..  22,  C.  fit.,  Paul,  .Sml.,  Il,  11  S 2- 

2.  Fr.  10,  D.  ht.;  fr.  71,  D.  \LM,  1.  Notre  Cujas  a résumi^  ceUo  doctrim' 
avec  une  précision  digne  des  jurisconsultes  romains  eu\>mémes  (Hecilat.  ad 
fr.  8 S 1*  ht.;  t.  IV,  col.  245,  éd.  Fabrot)  : » InterctMÜt  mulier,  si  notnine 
eju»  quod  pupillus  debiturus  est  tulori,  tutori  indemnitatem  proiniscrit; 
item  intercedit,  si  nominc  cjus  quod  tutor  debiturus  est  pupillo,  pupillo 
indemnitatem  promiserit.  At  contra  : si  nominc  cjus  quod  pupillus  débet 
tutori,  ipsi  pupillo  muIicr  caverit,  vel  ai  nominc  ejus  quod  tutor  dclvrt 
pupillo,  ipsi  tutori  mulier  caverit;  mulier  non  tnlcrcrdit,  s('d  tpsa  facit 
obligationem.  » 
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ellp  rolirn  (le  cel  ;icI(î  (|(iol(|ue  proüt  personnel,  si  elle  n 
(pieUpie  arrii'-re-pensi'e  inlt'ressée,  elle  n'intercfsle  pas  dans 
le  vrai  sens  du  mot;  car  inleiwder,  c'est  gérer  l’afTaire 
d’antrni,  ce  n'est  point  gér(*r  sa  pro|)re  alTaire'.  Les  juristes 
forinnlent  d'ordinaire  cette  maxime,  en  disant  que  la 
ftmime  est  liée  toutes  les  fois  (pi’elle  a reçu  le  prix  de  son 
intercession.  Kt  tpiand  je  dis  le  prix,  je  n'entends  pas 
exiger  (jne  la  valeur  retuie  par  la  femme  constilne  r<‘(|ui- 
valent  du  pn-jiidice  (|n'elle  encourt;  (pie  cette  valeur  soit 
considéralile  on  minime,  peu  importe,  pourvu  ipi'elle  soit 
la  cans<;  de  son  engagement,  (’.e  (pii  importe,  c'est  l’inteii- 
tion  de  la  femme  : tonies  les  fois  ipi'elle  aura  voulu  faire 
sa  propre  affaire,  il  n'y  aura  pas  intercession,  ipielipic  pré- 
judice qu'elle  ail  pu  souffrir*. 

Il  faut  enfin,  ceci  est  ma  (piatrii'nne  et  ma  dernière  con- 
dition, (|iie  l'acte  de  la  femme,  bien  qu'accompli  dans 
l'intéri't  d'anlrni,  ne  constitue  pas  une  donation.  Car  la 
femme  est  incapable  d'interccider,  mais  non  de  donner, 
et  si  elle  penl  donner  à un  didiilenr  l'argeiil  dont  il  a 
besoin  pour  payer  sa  dette,  ponr(]uoi  ne  pourrait  elle  pas 
lui  faire  la  im'nie  donation  en  s'obligeant  à .sa  place?  Il  y a, 
en  effet,  entre  la  donation  et  riiilercessioii  nue  différence 
capitale  ; la  femme  (pii  donne  subit  un  apimuvrissement 
actuel  et  une  perle  évidente  ; la  femme  ipii  intercf’de  ne 
fait  que  s'exposer  il  une  (lerle  éloignée  et  incertaine;  or 


1.  Kr.  27  Sü,  X 8 ‘•ib  l>.  /*<•.  I-  2,  (>,  C.  ht.:  cpr.  fr.  17, 1).  ht. 

*2.  Cpr.  Vangcirow,  [^hrbuch,  t.  III,  p.  HU.  Il  se  p«*ul  que  la  femme  ail 
eu  en  vue  en  m^mc  lemp»  son  intérêt  propre  et  l’ini<^rf‘l  d’autrni , (|u’ellc 
üQ  soit  engagée  pour  sa  propre  aiïain*  Jusqu’à  due  concurrence  et  en  faveur 
d’autrui  pour  le  surplus  : en  ce  cas  son  cnpajjoincni  nVst  valable  qne  pour 
partie.  Fr.  1 CW  ce  qui  a lieu  souvent  quand  la  femme 

s’engage  comme  codébitrice  solidaire.  Fr.  17  J» ‘2,  1).  hl.,  l)f’mang<*at,  dc.t 
fyftligatoms  soluiaires  en  itfroif  romain,  p. 
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le  s(*ii;il,  dit  l li)ieu,  veut  liien  secourir  la  « femme  (iiii  s'eii- 
gaKe,  mais  non  pas  celle  (|iii  donne,  car  on  se  laissealler  plus 
aisément  A prnmellre  «pi’à  donner  » Pour  (pie  l'inter- 
cession dégénère  en  donation,  que  faut-il?  Il  ne  suffit  pas 
((ue  la  femme  agisse  dans  un  esprit  de  libéralité  et  de 
bienfaisance  : il  faut  qu’il  y ait  donation  ri-elk,  c’est-à-dire 
:q)pauvrissement  de  la  femme,  cnriebissement  de  celui 
pour  qui  elle  intervient.  Ainsi  la  femme  intercède  plutôt 
(|u’elle  ne  donne  lorsi|u’elle  s’entremet  comme  caution, 
reiioncèt-elle  à tout  recours  contre  le  débiteur  qu’elle  cau- 
tionne : ici,  en  effet,  elle  n’enriebit  pas  le  débiteur  ijui  reste 
soumis  à la  delle,  et.  si  elle  s’appauvrit  en  un  certain  sens, 
du  moins  entend-elle  ue  point  s’appauvrir,  car,  en  .s’adjoi- 
gnant au  débiteur  princi|)al,  elle  veut  lui  faire  part  de.  .son 
cnfilil  et  non  de  sa  bourse.  Supposez,  au  contraire,  que, 
s’obligeant  à la  place  d'un  ami  elle  le  libère  gratuitement 
de  sa  dette,  qu’enqtruntant  dans  l’intérêt  d’un  ami  elle  lui 
abandonne  gratuitement  les  deniers  empruntés;  dans  ces 
deuv  cas  elle  n’intercède  plus,  elle  donne,  car  l’enrichisse- 
ment pour  son  ami,  l’appauvrissement  pour  elle  sont,  l’un 
comme  l’autre,  actuels  et  certains. 

Peut-être  se  dcinandera-t-on  comment,  dans  c«;s  deux 
cas,  une  intercession  peut  s’imaginer-,  car  de  deux  choses 
l’une  ; ou  la  femme  agit  gratuitement,  et  aloi-s  elle  n’inter- 
cède pas,  elle  donne;  ou  elle  ne  contracte  (jue  moyennant 
une  indemnité,  et  ici  encore  elle  n’intercède  pas,  car  elle 
fait  sa  propre  affaire.  (Juand  donc  peut-il  y avoir  inter- 
cession? Le  voici  : c’est  (luand  celui  dans  l’inlérèl  de  qui  la 
femme  intervient,  au  lieu  de  lui  payer  une  indemnité,  au 
lieu  de  recevoir  d’elle  une  libéralité,  s’oblige  simplement 

I.  Fr.  ts  I,  I).  ht. 
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envers  elle  .'i  l'indemniser  du  dommap:e  qu’elle  éprouvera. 
Dans  ce  cas,  en  effet,  la  femme  ne  donne  rien  ni  ne  reçoit 
rien,  elle  ne  réalise  ni  perle  ni  acquisition  actuelles,  elle 
s’oblige  et  on  s’oblige  envers  elle,  et,  s’exposant  au  danger 
d’un  préjudice  incertain  et  éloigné,  elle  obtient  en  échange 
une  espérance  d’indemnité  incertaine  et  éloignée.  C’est 
contre  de  tels  actes,  où  les  entraînements  sont  si  faciles, 
que  la  jurisprudence  a voulu  prémunir  la  faiblesse  des 
femmes.  Là  est  la  véritable  interce.ssion,  celle  que  frappe  le 
sénatus-coiisulte  Velléien. 

Comment  la  frappe-t-il?  Ce  n’est  point  par  une  prohibi- 
tion directe,  et  tout  lecteur  peu  familiarisé  avec  le  style  des 
lois  romaines  sera  surpris  à coup  sûr  du  tour  embarrassé 
et  timide  de  notre  sénatus-consulte  : « Le  .sénat  estime  que 
les  magistrats  agiront  sagement  et  régulièrement  s’ils 
donnent  leurs  soins  à ce  que  ses  intentions  soient  obsen  ées.  » 
Ce  langage,  si  nouveau  dans  la  Iwuched’un  législateur  ([ui 
commande,est  le  style  habituel  et  traditionnel  du  sénat.  Le 
sénat  qui,  dans  l’origine,  n'était  qu’un  corps  consultatif  et 
ne  pouvait  donner  (jue  des  con.scils,  conserva  par  tradition 
ses  anciennes  formules,  même  après  (pie  le  caractère  de  s<*s 
pouvoirs  eut  changé,  et  continua  à donner  à ses  décisions 
la  forme  d’avis  ou  de  vœux,  bien  qu’elles  fussent  devenues 
des  ordres'.  Ainsi  ne  nous  y trompons  point  : sous  ces 
vagues  circonlocutions  du  sc'matus-consulte  st;  cache  une 
défense  d’intercéder  péremptoire  et  sévère;  sidon  l’éner- 
gique expre.ssion  du  jurisconsulte  Julien  : « lolam  obliga- 
tionem  senatus  improbat  »*.  Ilien  ne  doit  subsister  de  l’acte 

1.  Briiwon,  (tf  Formulis,  !..  Il,  c.  7S,  100;  Ihering,  deisl.  des  rtem. 
Hechls,  t.  Il,  p. 

•2.  Kr.  ICJtl,  D,  ht.  Le  «înatai-cousulte  ne  laisse  pas  subsister 

l'obligation  naturelle.  Lpr.  fr.  0 S 3,  D.  ,\IV,  7. 
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illicite  (|ii’ii  |•<■|)^(lllv^■  le  si'nal:  et  si  la  feninu^,  dans 
rifîiioraïua'  de  la  loi,  a payé  une  delle  ainsi  coiilraclée,  c’est 
lA  un  payement  sans  Miise,  nul  coiimie  la  dette  elle-niêine, 
et  dont  elle  pourra  réclamer  la  restitnlion'. 

Mais  si  la  rèple  du  sénalus-consulte  est  alisolue,  si  elle 
ne  reçoit  pas  d'evceplion  proprement  dite*,  elle  reçoit  des 
liniilalions,  fondées  sur  la  nature  même  des  choses  et  sur 
rinlention  et  le  Iml  du  léf,'islatenr.  Klle  cesse  <le  s'appli- 
ipier,  parexeni|)le,  dès  ipie  l'intercession  a une  juste  cause. 
et  «pie  la  femme  en  inliMCiàlanI  ne  fait  <pj’accnni|)lir  un 
d(“voir  |)ien\.  Si  une  femme  enfîapte  son  (•^'•dit  pour 
procurer  une  dot  à sa  lille,  si  elle  intervient  dans  un 
procès  pour  défendre  sou  mari  malade  ou  absent,  peut- 
on  lui  reproclier  de  venir  s’ing(M‘er  dans  les  affaires 
d'autrni?  C’est  son  propre  inbh'èl,  on  mieux  encore,  'c’est 
son  devoir  «pii  la  fait  agir-,  s’il  y a inlercession,  il  n’y  a pas 
inlercession  iiroliilii'e. 

l/application  du  si’mains-consnile  cesse  «‘gaiement  dans 
un  cas  toni  opp«isé,  lorsipic  la  femme  s«*  r«‘iid  conpabh- 
d'un  «loi  : « le  sénains-consulle,  «lit  Lilpieii  *,  subvient  à 
celb's  «pii  sont  trompées,  non  pas  à celb-s  «jui  trompent.  » 
La  femme  commet  un  dol,  non-seulem«‘nt  bii’siprelb- 
abuse  !«•  créancier  par  ses  mameuvres,  mais  en«’«ire  l«)rs«jue, 

t.  Fr,  S S 3,  ü.  ht.;  fr.  '2«i  «>  3,  411,  I).  Ml,  «i.  Le  puynim'in  est  nul  rmiimo 
payement,  mais  il  n'en  est  pas  nmins  vaialilc  comme  acte  translatif  de  pro- 
priété; pour  expliquer  le  fr.  3i2  ^ 2,  1).  ht.,  qui  accorde  une  revendication 
appuyée  de  la  n'pliquc  du  sématiia-ronsulle  à une  femme  qui  avait  donné 
son  fonds  au  créancier  en  payement  de  son  intercession,  il  faut  supposer 
que  la  fcmim;,  ayant  fait  tradition  d’un  fonds  ilaluiue,  en  .avait  retenu  le 
iliimainr  iiuirilaire. 

2.  Fr.  2 S ■’>.  S S lù.  !>•  /«(■■  l’aul,  Sent.,  Il,  Il  S I. 

3.  Fr.  41,  U.  III,  3;  fr.  32  S 2.  U.  ML  «:  fr.  3 SS  <’t  3,  D.  XL,  12. 

4.  Fr.  2 S 3. 1).  ht. 
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insiruiüi  elle-même  du  bénéfice  qui  la  protège,  elle  le 
lais»;  ignorer  au  créancier  ; la  réticence  ici  é([uivaut  au 
mensonge 

Le  dol  ou  la  dissimulation,  est-ce  là  le  seul  lait  par 
lequel  la  femme  se  prive  elle-même  du  bénéfice  du  sénatus- 
consulle?  Ne  pourrait-^dle  pas  encore  s’en  priver  en  y 
renonçant?  La  question  est  célèbre  dans  l'école,  il  en  est 
peu  qui  aient  suscité  de  si  bruyants  débats  depuis  les  glos- 
sa leurs  jusqu'à  nos  joure;  et  cependantil  n’eu  est  pas  peut- 
être  où  les  principes  soient  plus  simples  et  plus  certains. 

Est-il,  en  effet,  des  principes  plus  incontestables  (|ue 
ceu.t-ci  : nulle  pereoune  incapable  ne  peut,  par  sa  propre 
volonté,  s’attribuer  une  capacité  que  la  loi  lui  dénie;  une 
loi  qui  intéresse  l’ordre  public  et  les  bonnes  mœurs  est 
au-de.ssus  de  toutes  conventions  contraires?  U’ailleui's  la 
prohibition  du  sénatus-consulle  Velléien,  en  particulier, 
n’est-elle  pas  absolue?  Ne  frappe-l-elle  pas  tout  acie  par 
' lequel  la  femme  chercberait  indirectement  à l’éluder. 
Il  üinnia  quæ  in  fraudein  seuatusconsulti  e.vcogilata  pro- 
bari  possunl  »’?  Et  pourrait-on  conaivoir  (lue  le  législateur, 
ep  empêchant  ta  femme  de  se  soustraire  subrepticement  a 
ses  ordres,  lui  eût  permis  de  s’eu  affranchir  ouvertement, 
^ ^el  que,  délrui.sant  lui-même  son  œuvre,  il  eût  autorisé 
'♦'J^’un  côté  ce  qu'il  défendait  de  l’autre? 

Aussi,  la  plupart  des  auteurs  qui  admettent  la  validité 
de  la  renonciation  de  la  femme  sont-ils  forcés  de  recon- 
naître eux-mêmes  que  cette  doctrine  est  contraire  à 
l’esprit  comme  au  texte  du  sénalus-consulte,  et  qu’elle  n’a 

1.  Fr.  30,  D.  ht.  : « Si  dcvipicndi  animo  vel  runi  sciret  se  non  tcneri 
mulier  interccsserit,  cxceptio  ei  scti  non  datur.  « Le  dol  se  présume  mûme, 
lorsque  rinterccssion  n’est  pas  apparente.  Voy.  6’uprd,  p.  17ü. 

2.  Fr.  iSi  § 1,  D.  ht. 
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tU(!  iniroiluilf  <iuo  plus  liiril,  |>:ir  mu*  jui  is|>nuk-ncp  i|ui  ne 
Hierdiait  i|u’à  (Hii(l(‘r  la  <l<'fens(*  du  stkiat  sous  prélexle  de 
l’expliquer.  One  (elle  ail  été,  quelques  siècles  plus  lard, 
lu  leudaiice  de  la  jurisprudence,  c'est  ce  (|ue  je  reconnais 
volonliei-s,  el  ce  <[ue  je  iiioulrei'ai  dans  la  suite  de  celte 
élude.  Mais  qu’au  temps  des  jurisconsultes  classiques  el  an 
lendemain  même  du  jour  où  le  sénatus-consulle  était  pro- 
undgué,  l’on  ail  réussi  à cm  déiialiirer  le  sens  et  à en  fausser 
l'applicatiou,  c'est  ce  ijue  l'on  ne  pourrait  croire  <pie  sur  la 
foi  des  textes  les  plus  formels.  Ouels  sont  ceux  que  l'on 
nous  ofipo.se?  lisse  réduisent  ù trois  : l'un  est  nue  décision 
d'espèce,  (|ui,  hieu  comprise,  devient  plutùt  un  argument 
en  noln*  faveur';  (|uaul  aux  deux  autres,  c’est  de  Justinien 
<]u’ils  émanent,  el  comme  leur  objet  évident  est,  non  pas 
d’appli(iuer,  mais  d’al)ri>}?er  le  droit  classique,  il  faut  les 
écarter  de  la  discussion  actuelle;  le  nionient  de  les  expli- 
ijuer  viendra  plus  lar<l. 

I.  Fr.  3*2  5»  li-  ht.  : • Si  mulier  pro  co  pn>  quo  iiiti‘rccs<scrit  jiidirjum 
paraia  sit  accipcn.*,  ut  non  in  vetorcm  doliitorcm  actio  dftnr,  quoniaiti  scli 
pxrt'ptioncm  oppoiicro  potcst,  carrrr  lUh^bit  ej  cpptiuue  xr  non  usurain.  et 
sic  ad  jiidirein  irt‘.  » Je  ne  ferai  qu’une  H'uIc  obst^nalion  sur  cette  loi*  si 
discutée.  Celle  cauM'o  imposée  à la  femme  siTait  chose  iion-stnilcmont 
inutile,  mais  inconcevable,  s’il  était  permis  à la  frmmc  de  renoncer  din*rte- 
ment  h son  exception  ; car  en  ce  cas,  pour  donner  pleine  stViirité  au  créan- 
cier, elle  n’aiiniii  qu'à  diVlarcr  qu’elle  renonce,  et  d»"^  ce  moment  son  excep- 
tion serait  perdue;  si  donc  la  femme,  même  après  sa  renonciation,  doit  garantir, 
in  jure  et  par  vautio,  (prelle  n'usin'u  pas  de  son  privilégia,  c’est  évidem- 
ment parce  que,  après  et  malgn*  sa  renonciation,  elle  conserve  encore  son 
privilège  et  peut  obtenir  du  préteur  cotte  même  exception  à laquelle  elle 
vient  de  renoncer.  •—  Je  conviens,  au  reste,  <|uc  celle  cau/ro  n'était  au  fond 
qu'un  détour  pour  éluder  lu  loi;  toutefois  on  avait  ici  une  garantie  contre  lu 
fraude,  c'est  le  contrôle  du  magistrat  entre  les  mains  de  qui  la  raufio  était 
fuiiriiie;  sans  doute  les  juristes  nimaios,  toujours  fertiles  en  expédient», 
avaient  voulu  ménager  ainsi  mi  magistral  un  moyen  |Kuir  écbap|>er  à l'applî- 
cation  de  la  loi  dans  le  cas  où  elle  eût  compromis  des  intérêts  précieux. 
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Je  puis  donc  clore  ici  ce  rapide  exposd  de  la  juris- 
prudence romaine,  et  conclure  en  le  terminant  par  le 
même  principe  (lue  je  posais  au  début  : rintercession 
des  femmes  est  condamnée  comme  contraire  A l’ordre 
])ublic  et  au\  bonnes  mœurs.  Cest  pour  cela  que  la  prohi- 
bition du  sénatus-consulte  Vciléien  frappe,  non  pas  l’inter- 
cession de  la  femuie  au  profit  de  son  mari  (elle  était  déjA 
prohibée),  mais  l'intercession  de  la  femme  au  profit  d’un 
étranger.  C’est  pour  cela  que  la  prohibition  est  absolue, 
([u’elle  détruit  l'obligation  dans  son  essence,  et  qu’on  ne 
peut  ni  l’éluder  ni  y renoncer.  Telles  sont  la  jurisprudence 
et  la  doctrine  (pii  régnaient,  non  pas  seulement  A l’époque 
où  le  si'malus-consulle  était  promulgué,  mais  deu.x  siècles 
plus  lard  et  jusqu’au  déclin  du  droit  classique.  Quelh‘s 
furent  les  destinées  ultérieures  de  celle  loi  lorsque  le  droit 
romain,  se  séparant  du  paganisme,  dut  s’approprier  A une 
religion  nouvelle  et  A des  peuples  nonveau.x?  Mais,  A ce 
moment,  l’antiquité  finit,  le  moyen  Age  commence,  et  nous 
ne  pouvons  suiu-e  jilus  loin  l’histoire  des  antiipies  institu- 
tions romaines,  sans  les  rapprocher  des  inslilulions  chré- 
tiennes ou  germaniques  dont  le  contact  allait  les  rajeunir 
et  les  Iransformer. 
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DE  L’VNTIQLITÉ  AUX  TEMPS  MODEUXES 


Quand  on  passe  de  l’étude  de  l’antiquilé  à c<“lle  du 
moyen  âge,  il  semble  tout  d’abord  (|u’on  sorte  de  la  r(‘gion 
de  l’ordre  et  de  la  lumière  pour  entrer  dans  celle  des 
ténèbres  et  du  chaos.  Dans  les  législations  de  l’anliquité 
classique,  tout  est  régulier,  symétrique,  liarmonieux;  dans 
les  coutumes  du  moyeu  âge,  au  contraire,  on  n’aperçoit 
d’abord  que  diversité,  confusion,  incohérence.  Au  lieu 
d’un  temple  grec  ou  latin  aux  formes  simples  et  pures, 
on  a sous  les  yeux  un  monument  gothique  dont  les  lignes 
principales  se  dérobent  sous  l’exubérance  confu.se  des 
détails.  Cette  richesse,  cette  divei'sité  dans  les  détails  fait 
le  Irait  distinctif  de  la  législation  du  moyen  âge,  de  même 
que  la  simplicité  et  l’unité  dans  l’enseiuhle  caractérisent 
les  législations  anciennes.  Le  génie  cenlralisaleur  des 
llomains  fïvait  su  coordonner  tous  les  éléments  du  droit 
en  un  vaste  système  et  grouper  toutes  les  naliotis  du  monde 
civilisé  en  un  immense  empire.  .Mais  le  jour  où  l’Empire 
d’Occident  succomba,  celle  double  unité  fut  brisée;  les 
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liiMi.s  lie  celte  |iiiiss<iiite  centralisnlinn  qui  avilit  alKsorbi^  tous 
les  citoyens  dans  l’Étal  et  tous  les  États  dans  Rome  furent 
à jamais  rompus  ; l'indi^pcndance  individuelle,  loiiRteinps 
comprimée,  (il  e.vplosion  de  toute  part,  et  l’on  vil  chaque 
peuple,  chaque  citd,  cha(|ue  cxir|)oralion , on  pourrait 
presque  dire  chaque  famille,  se  donner  un  statut  local  et 
une  l(‘f;islatiün  particulière. 

Mais  avant  de  chercher,  dans  les  diverses  nations  de 
l’Kiirope,  ce  ([ui  les  distingue  et  les  sépare,  je  voudrais 
d’ahord  dans  ce  livre  montrer  ce  qui  les  unit.  Rien  iprayant 
suivi  des  chemins  diiïènmis,  elles  .sont  toutes  parties  du 
même  point,  elles  ont  Ion  les  conservé,  malgré  la  diversité 
de  leurs  destinées,  l’empreinte  de  cette  commune  origine, 
et  celles-là  mêmes  (|ui  ont  marché  dans  les  directions  les 
plus  opposées,  la  Suède  et  l’Espagne,  par  e.xemple,  pré- 
sentent aujourd’hui  encore  plus  de  ressemhlance  que  n’en 
olfrirent  jamais  la  l’erse  et  l’Inde,  la  (irèce  et  l’Égypte, 
(juelle  que  .soit  en  effet,  dans  l’Europe  chrétienne,  la  variété 
des  lois  et  dos  coutumes  locales,  on  les  réduit,  en  les 
décomposant  par  l’analyse,  à trois  éléments,  toujours  iden- 
tiques quoique  divei'seinent  comhinés  ; le  droit  romain, 
qui,  de  nos  jours  encore,  retient  assujettis  à une  même 
influence  la  plu|)art  des  peuples  qu'il  réunissait  autrefois 
sous  une  même  autorité;  les  coulumes  nalionales  des 
Germains  et  des  Scandinaves,  qui,  sorties  avec  ces  peuples 
du  nord  de  l’Europe,  ont  tout  envahi  jusqu’à  la  Méditer- 
ranée et  ont  partout  altéré  rélémenl  romain-,  enûn  le  droit 
canonique,  ou  plus  généralement  les  principes  de  droit 
dérivés  du  christianisme,  ipii  forment  la  hase  commune  et 
indestructible  de  toutes  les  lois  européennes. 
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LE  CHKISTIAMSMK 


Parlons  d’abord  du  christianisme;  ce  point  de  vue 
domine  tous  les  autres,  ('-'est  l’inllueiiw^  clirétienne  ijui  a 
fait  do  l'Kurope  une  patrie  commune,  et  de  toutes  les 
nations  qui  l’habitent  une  seule  famille  de  peuples.  Si  ces 
nations  ne  se  raltacbaieut  entre  elles  que  par  leur  passé,  si 
elles  u'avaient  pour  tout  lien  que  les  souveiurs  d'une  com- 
mune oriftine,  ce  lieu  serait  allé  se  relâchant  de  siècle 
en  siècle;  mais  grâce  au  christianisme,  tous  les  peuples 
européens  poursuivent  un  même  idéal,  marchent  vers  un 
même  but,  en  sorte  que  chaque  pas  en  avant  dans  les 
voies  de  la  civilisation,  loin  de  les  séparer,  les  rapproche 
les  uns  des  autres.  De  plus,  sans  rinduence  de  l’Église, 
comment  deux  droits  aussi  opposés  l’un  à l'autre  que  le 
droit  romain  et  le  droit  germanique,  auraient-ils  pu  se 
rapprocher  et  s'unir?  dominent  deux  substances  aussi 
hétérogènes  auraient-elles  pu  se  combiner  et  se  confondre? 
C’est  le  christianisme  qui  a dompté  et  assoupli  ces  éléments 
rebelles,  et  qui,  reliant  en  un  senl  corps  ces  matériaux 
incohérents,  a servi  comme  de  ciment  dans  l’édifice  des 
législations  modernes. 

Je  ne  dois  rechercher  ici,  parmi  les  effeLs  du  christia- 
nisme, que  le  changement  apporté  dans  la  condition  civile 
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(le  la  feiiiiiie.  Pour  mesurer  loule  la  portée  de  ce  ehaiiue- 
incnt,  un  coup  d’(i!il  rétrospectif  est  nécessaire. 

On  a pu  remaniuer,  en  lisant  les  cliaiiiires  (pii  pr(î- 
c(’'dent,  (jiié,  chez  les  divei-ses  nations  païennes,  la  condi- 
tion de  la  femme  est  restée  à peu  pn'^s  stationnaire  au 
milieu  du  progrf's  général  des  lois  et  de  la  civilisation.  Elle 
est  imune  pluWt  allée  en  déclinant,  el  tous  les  documents 
(jui  nous  restent  sur  les  .Iges  primitifs  nous  montrent  la 
femme  plus  i-espectée,  |)lus  honorée,  au  sein  d’inslilutions  el 
de  mceiirs  encore  grossif“res  el  barbares,  qu’elle  ne  l’a  été 
plus  bird  sous  les  législations  ralïinées  cl  savantes  des  sif-cles 
d’  VugusIe  et  de  Péricb's.  Ce  fait  |)arall  étrange  et  inexpli- 
cable au  premier  abord  ; mais,  si  l’on  y réfléchit,  l’on  y 
reconnaîtra  l’elTet  d’nn  vice  inbéi-eni  au  paganisme  lui- 
même.  Dans  tes  sociéU‘s  païennes.Oe  progrès  était  l’uMivre, 
non  pus  de  la  religions  mais  de  la  pbilosopbic;  la  fui  reli- 
gieuse déclinait  au  contraire  chez  ces  peuples  à mesure 
qu’ils  s’élevaient  des  ténèbres  .'i  la  lumière.  Mais  ces  hantes 
spéculations  de  la  sagesse  antique  n’élaientaccessibb's  (pi’à 
des  esprits  formés  par  une  culture  assidue  : ce  n’est  pas 
pour  un  sexe  voué  aux  bumbles  devoirs  du  im'-nage  ipi'é- 
laient  faits  les  sublimes  enseignements  d’un  Socrate  et 
d’un  Platon.  Toutes  les  voies  du  progrès  élaieni  donc 
fermi'es  pour  la  femme;  elle  re.slait  vouée,  avec  le  bas 
peuple,  au-x  superstitions  et  à l'ignorance,  et,  à mesure 
(juc  le  niveau  de  la  civilisation  s'élevait  aulour  d’elle,  son 
abaissement  n’en  devenait  (pie  plus  profond. 

L’émancipation  de  la  femme  rencoidrait  du  obslacle 
plus  puissant  encore  dans  les  tendances  matérialistes  du 
paganisme.  Dans  toutes  les  législations  de  l’antiquité,  sans 
en  excepter  même  celle  des  Hébreux,  l’unbpic  but  du 
mariage,  riini(pie  emploi  de  la  femme  ici-lias,  c’est  de 
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donner  à l'homme  une  po.stérild.  Se  marier  pour  avoir 
des  enfanUs,  telle  est  la  formule  consacrée  iiar  la  religion 
et  par  les  lois,  chez  les  Grecs  comme  chez  les  Itomains,  et 
depuis  rage  hdioïquc  jusqu’aux  dernieis  jours  du  paga- 
nisme. Avec  un  tel  principe,  que  devenaient  la  digiiilé  de 
la  femme  et  le  caractère  sacré  de  ruiiion  conjugale?  Du 
moment  que  le  mariage  n'avait  d’autre  tin  et  d’autre  but 
que  la  procréation  des  enfants,  le  législateur  devait  l'orga- 
niser de  manière  à ce  que  ce  but  filt  plus  sûrement  atteint; 
il  devait  tolérer,  favoriser  même  eu  certains  cas  les  répu- 
diations et  la  polygamie.  Et  en  etlet,  de  tous  les  peuples 
de  l’antiquité,  il  n'en  est  pas  un  seul  qui  n’ait  consacré 
dans  ses  lois,  soit  la  polygamie  proprement  dite,  soit  cette 
sorte  de  jiolygamie  successive  (lui  résulte  de  la  liberté  des 
divorces.  Sans  doute,  chez  des  sociétés  pauvres  et  guer- 
rières comme  les  Grecs  du  premier  ûge  ou  les  Itomains  de 
la  république,  l’austérité  des  mœurs  a pu  résister  quehpie 
temps  à rinfluence  d’un  principe  corrupteur;  mais  tût  ou 
taid  le  principe  a prévalu,  le  germe  a porté  ses  fruits,  et 
l’on  a vu  le  mariage  profané,  les  liens  de  la  famille  brisés, 
la  femme  asservie  ou  avilie.  Tel  est  le  spectacle  que  nous 
a offert  naguère  l’étude  des  Institutions  romaines  sous 
l’empire  : les  lois  Papiennes  sont  rexpression  la  plus 
logique  et  comme  le  dernier  mol  du  principe  qui  réduit  le 
mariage  à n’êire  ([u’un  moyen  de  conserver  les  familles. 
On  sait  déjà  ce  qu'il  faut  penser  de  ces  lois  qu’on  avait 
intitulées,  comme  par  ironie,  lois  sur  la  pudeur,  et  qui  ne 
firent  qu’encourager  et  légaliser  la  débauche,  l’adultère,  la 
prostitution.  Celui  de  tous  les  peuples  de  l’antiquité  où  la 
femme  avait  été  le  plus  honorée,  est  aussi  celui  où  elle  fut 
le  plus  avilie. 

.Mais  au  moment  même  où  l’on  promulguait  les  lois 
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Fapiennes  et  où  la  corruption  parvenait  à son  comble  dans 
la  capitale  de  la  civilisation  anti(|ue,  les  habitants  ignorants 
et  grossiers  des  bourgades  de  la  Galilée  recevaient,  de  la 
bouebe  d'un  jeune  juif  bumble  et  pauvre  coinine  eux,  la 
doctrine  qui  devait  renouveler  le  inonde.  Ce  nouveau  doc- 
teur n’ordonnait  pas,  coniinc  la  loi  juive  ou  la  loi  païenne, 
que  l’on  répudiât  l’épouse  stérile;  mais  il  disait  : « que 
rbonime  ne  sépare  point  ceux  que  Dieu  a unis'.  » Il  ne 
livrait  pas,  comme  les  anciennes  lois,  aux  l’ureui's  d’une 
multitude  toujours  avide  de  scandale  et  de  sang,  la  feinnie 
surprise  en  adultère;  mais,  faisant  taire  d’un  mot  ses  accu- 
sateurs, il  lui  disait  : « Va-t’en  et  ne  pècbe  plus  à l'avenir  *.  » 
Il  ne  faisait  pas  de  l’aulorité  maritale  un  pouvoir  violent  et 
oppresseur;  il  ne  disait  pas,  comme  le  législateur  anti(|ue, 
que  le  mariage  doit  enlever  la  femme  à .sa  famille  et  lais.ser 
le  mari  dans  la  sienne;  mais,  renversant  en  quel(|ue  sorte 
les  rapports  des  deux  épou.v  pour  mieux  rétablir  entre  eux 
l'égalité,  il  disait  : « L'homme  quittera  .son  père  et  s;i  mère 
et  s’attachera  â sa  femme*.  » Et  les  disciples  du  (ihrist 
disaient  après  lui  : « .Maris,  aimez  vos  femmes  comme  le 
Christ  a aimé  l’Église  en  sacririant  sa  vie  pour  elle*.  » De 
même  que  l’autorité  maritale,  l’autorité  paternelle  se  trans- 
formait, dans  la  loi  du  Christ,  en  un  devoir  d’alTection  t*l 
de  dévouement  : « Ce  n'est  pas  aux  enfants,  disait  saint 
Paul,  à amasser  du  bien  pour  leurs  pères,  mais  c’est  au.\ 
pères  à en  amasser  pour  leurs  enfants  *.  » C’était  renverser 
par  la  base  le  système  du  droit  romain,  et  donner  pour 

1.  Saint  Mathieu,  XIX,  G. 

9.  Saint  Jean,  VIII,  11. 

3.  Saint  .Mathieu,  XIX,  5;  saint  Mare,  X,  7. 

4.  Saint  Paul,  ep.  ad  Ephea..  V,  25. 

5.  fc’p.  Il  ait  Corinih.,  XII,  H. 
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fondement  à la  puis.sance  paternelle,  non  plus  l’intdrôt  du 
père,  mais  celui  des  enfants  ou.'L-inêmos.  Aussi  cette  puis- 
sance est-elle  attribuée  par  la  loi  chrétienne  à la  mère  au.ssi 
bien  qu’au  père  ; l'un  et  l'autre  ont  un  droit  ép:al  au  respect 
et  à l'obéissance  de  leurs  enfants;  et  pour  mieu.Y  ex[irimer 
le  coniraste  entre  la  loi  ancienne  et  la  loi  nouvelle,  saint 
Paul,  (pii  ne  manque  jamais  de  joindre  le  nom  de  la  mère 
à celui  du  père  quand  il  consacre  les  droiLs  de  la  puissance 
paternelle,  s’adresse  toujours  au  père  et  au  père  seul  (|uand 
il  réprouve  les  e.\cès  de  celte  puissance  En  un  mot,  c’est 
une  révolution  radicale  dans  la  constitution  de  la  famille 
que  la  loi  de  l’Évangile  vient  accomplir  : elle  brise  le  des- 
potisme domestique,  et  recompose  l’unilé  do  la  famille  en 
liant  tousse.s  membres  par  des  devoirs  mutuels;  elle  relève 
et  ennoblit  le  mariage  en  le  ratlacbant  à une  céleste  ori- 
gine, elle  en  fait  une  union  si  intime  et  si  sainte  que  Dieu 
seul  peut  la  rompre;  enfin,  tout  en  assignant  à rbonime  et 
à la  femme  des  devoirs  séparés,  elle  proclame  le  principe 
de  l’égalité  entre  les  deux  sexes  : h 11  n’y  a plus  ni  Juif  ni 
Grec,  ni  esclave  ni  libre,  ni  homme  ni  femme;  car  vous 
n’êles  tous  qu'un  en  Jésus  *.  » Di'sormais  riiumanilé  sait 
quel  est  le  but  vei's  leipiel  doivent  tendre  .ses  elforls,  et  Ions 
les  [irogrès  des  institutious  humaines  no  consisteront  pins 
(|u’à  se  rapprocher  sans  cesse  du  type  idéal  révélé  par  le 
Christ. 

C’est  cette,  réalisidion  progressive  des  principes  chré- 
tiens dans  les  lois  et  dans  les  mœurs  que  nous  devons 
étudier  mainlenanl,  du  moins  dans  sa  première  période. 
Les  vérités  de  l’Évangile  ne  restèrent  pas  un  seul  instant  à 


1.  Ep.  ad  Ephes.^  VI,  1 et  3uiv.  ; Ep.  ad  Cohs$.,  111,  ‘20. 

2.  Ep.  ad  Galat.,  111,  28. 
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l’état  d’oisivps  lliéories;  ce  n’élail  point  une  théorie  nou- 
velle, mais  une  vie  nouvelle  (|ue  Jésus-tdirist  était  venu 
répandre  dans  le  inonde,  et,  i'i  sa  voix  créatrice,  l’on  vil 
surgir  aussitôt,  du  sein  d’une  société  vieillie  et  expirante, 
une  société  régénéri^e,  pleine  de  vie  et  de  jeuni'sse.  Ccdte 
société  nouvelle  répudia  d’ahord  avec  horreur  tout  ce  <jui 
tenait  au  paganisme  ; elje  se  lit  des  mœurs,  des  instilutions, 
des  coutumes,  on  pourrait  presipie  dire  une  législation 
particulière.  Knlie  la  plus  corrom|iue  de  toutes  les  société.s 
païennes  et  la  sociélé  chrétienne  la  jilus  pure  qui  fut  jamais, 
rien  ne  pouvait  être  commun  ; aussi,  loreqiie  quelque  dilTé- 
rend  s’élevait  entre  les  m-ophyles,  allaient-ils  porler  leurs 
débats,  suivant  le  précepte  jnipéralif  de  l'apôlre  ',  non 
devant  un  magistrat,  mais  devant  les  plus  éclairc's  d’entre 
leurs  frères.  C’est  ainsi  ipie  se  forma,  secrètement  et  à 
l’ombre  de  la  législation  romaine,  une  sorte  de  droit  à part 
!Ï  l’usage  des  premières  communautés  chrétiennes,  droit 
peu  connu  et  (pie  l'iiistoire  a trop  rarement  mis  en  lumièi’e. 
Ce  u’est  pas,  en  effet,  dans  les  canons  de  l’Kglise  victorieuse 
et  toute-puissante  qu’on  peut  retrouver  h’s  monuments  de 
ce  droit  primitif  : pour  les  découvrir,  il  faut  pénétrer 
jusipie  dans  les  ténèbres  des  catacombes  et  rechercher, 
dans  les  inscriptions  (|ui  couvrent  les  lombes  des  inarlyi-s, 
les  rites  et  les  coutumes  de  l’Église  |)ersécut(-e  *. 

Quel  contraste  entre  la  législation  oflicielle  de  I Kinpirp 
et  les  règleiueuls  obscurs  de  celle  sociélé  proscrite*!  Ilaj)- 
pelez-vous  seulement  les  lois  l’apiennes,  et  compare/,  avec 
le  mariage  païen  tel  que  l avaient  fait  ces  lois,  le  mariage 

1.  Ej>.  I ad  Cnrinih.,  VI,  1-0. 

2.  Rossi,  lloma  christiaaa,  Uoma*,  ISOl;  Hildcbranil,  demipliis  et  nata- 
liliis  reler.  christ.,  Ilclmsl.,  KmO;  Einnicricli,  tract,  de  sponsalibus  et 
matrim.  sacr.,  Erfurl.,  1147. 
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clmüipn  loi  (]iic  nous  lo  di'crivont  les  premiers  Pères  de 
l'Église.  (I  Qui  pourrait  célébrer  digiieuieiil,  s’écrie  l iiu 
d’eux,  In  gloire  et  la  félicité  de  celle  union?  l/Élglise  en 
serre  les  nœuds,  l’oblation  des  prières  la  consacre  ; la  béné- 
diction en  devient  le  sceau,  losanges  en  sont  les  témoins, 
ils  en  portent  le  message  dans  le  ciel,  et  le  Père  céleste  la 
ratilie  » Dès  le  premier  siècle  do  l’Église,  tout  mariage, 
chrétien  est  sanctifié  par  les  prières  des  fidèles  as.semblés 
et  par  la  bénédiction  de  févéquc;  l’union  qui  n'aurait  pas 
reçu  cA’tte  consécration  publique,  aurait  été  réprouvée  par 
la  communauté  et  considérée  comme  un  commerce  illicite. 
Il  II  convient,  écrit  saint  Ignace,  que  l’évéque  intervienne 
dans  les,  mariages,  afin  qu’ils  s’accomplis.sent  suivant  la 
volonté  du  Seigneur,  et  non  pas  au  gré  des  p.assions  char- 
nelles ))  Dans  une  union  ainsi  scellée  par  Dieu  lui-même, 
peu  importait  la  condition  civile  des  deux  époux  : devant 
Dieu,  il  n’y  a plus  « ni  Itarbare  ni  (ircc,  ni  esclave  ni 
libre’;  » aussi,  les  mots  de  conaibinn,  de  contubenialis,  ne 
se  rencontrent-ils  jamais  sur  les  tombes  des  épouses  ebré- 
tiennes,  finssent-elles  étrangères  ou  esclaves.  Tout  m.'iriage 
bi'iii  par  l'Église  et  contracté  par  la  libre  volonlédes  époux  ‘ 
avait  la  même  valeur  et  les  mêmes  elTets. 

1.  Tertullicn,  ad  uxor..  Il,  0 [Paris,  IC57,  t.  I,  p.  592'. 

2.  /:p*  y ftd  Polycarpum  (éd.  Tubing.,  1855,  p.  2W))  : « Ilpsitei 

Zï  if>U  vajAowjiêvai;,  jUT»  Yvw{i.r,;  toû  èTritntÔTiQ*,;  Tr,v  £vto«nv 

îva  ô vipo;  ^ xarà  Hsôv  xaî  pi,  xa-c*  m Saiut  Ignace  subit 

le  martyre  sous  Trajati,  ce  qui  place  vers  la  fin  du  P’’  sièclo  la  date  de  cetto 
i*plti*e.  — TertuHIon,  de  pmlic.,  i (t.  I,  p.  4t7)  : « Meo  penes  nosoccultæ 
(piuque  conjuiictioncs,  id  est  non  prius  apiid  Kcclesium  professa?,  juxta 
imecliiam  et  fornicationcm  judicari  pcriclitantur.  » — Ambroise,  L.  IX,  episl. 
70(nàle,  1538,  t.  212). 

3.  Saint  Paul,  ep.  ad  Gâtât.,  111,  28.  ([pr.  ttecrel.  (irai,,  II,  caus.  XXIX, 
qu.  2. 

4.  Le  conscntcoiciU  personnel  du  la  IHle  dlait  toujours  requis,  et  suffisait 
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Li-  piPiiiicr  de  CCS  circls  cUiil  riiidissoluliilitc  du  lien 
conjuRnl  : rien  ne  poiiviiit  plus  sdparer  ceux  que  Dieu 
indme  avait  unis.  « .Ne  parlez  pas,  ilisaieiit  les  Pères',  de 
lois  qui  ordonnent  de  siRiiilier  la  n’-piidialion  ; Dieu  ne 
vous  juRera  point  sur  les  lois  des  liomines,  mais  sur  h*s 
siennes.  » L'adultère  seul  était  considéré,  par  certains 
dorteui-s  de  l'ÉRlise,  coinnie  une  juste  cause  de  r('pudialion 
et  de  divorce*.  Dans  cette  union  indis.solulile  de  l'Iioninie 
et  de  la  femme,  toutes  les  jouissances  et  toutes  les  charRes 
étaient  communes,  tous  les  devoirs  étaient  réciproi)ues, 
tous  les  droits  étaient  ('roux.  » Ce  que  la  loi  divine  pi-escrit 
i'i  l'un  des  é()Ou.x,  écrivail  sjiint  Jérème,  est  par  cela  même 
imposé  à tous  l(>s  <leu\.  Attires  sont  les  lois  dt-s  Lt-sars, 
autres  les  lois  du  Christ  ; aiilres  les  [tréceples  de  Papinien, 
autres  ceii.x  de  l’apôtre  Paul.  Les  païens  lâchent  le  frein  :ï 
rinqmdicih-  des  hommes;  ils  stt  conlenleni  de  leur  inler- 
dire  l’adullère  avec  les  femmes  mariées  et  le  viol  des  filles 
lihres;  ils  leur  livrent  les  esclaves,  ils  leur  ouvrent  le 
lupanar.  Chez  nous,  ce  i|u’ou  défend  aux  femmes,  on  ne 
le  permet  point  aux  hommes,  et  le  même  devoir  lient 
as.servis  les  deux  époux*.  » Ku  impu.sanl  aux  deux  épon.x 
les  mêmes  devoirs,  la  loi  chrétienne  leur  accordait  au.ssi 

m^me  parfois  : « ...  Nisi  puclla  in  eadom  rtatc  fucriï,  ut  jure  liccntiori  Mbî 
ipsa  eligat  quoil  velit.  ••  Saint  AugiiMii^  rp.  2.>.>  a<!  firnenat.  (Paris,  I6:i7, 
t.  Il,  p.  2To). 

1.  Saint  Jean  Clirysostonie,  Homel.  /“  in  Matlh.,  Aom.  /.9  in  l Corinth. 
r.  7 (f’aris,  1718,  t.  Vil,  p.  ; t.  \,  p.  lOOj. 

2.  Cpr.  saint  Maltliion,  V,  31,  32;  siint  Kpipimno,  M\,  i (Colon., 

1082,  1.  I,  p.  407);  Niint  Basile,  ep.  ad  Amphilochittm,  0,  etc. 

3.  Saint  Jrnmic,  ep.  ad  Orranum  (Paris,  1023,  t.  I,  p.  108)  ; ,«  ...  .Min* 
snni  IrgDS  Ca>s.irum,  ali»*  Cliii'sti;  nliinl  Papiniuniis,  alind  Paiilus  nost<*r 
pratripit.  Apud  illos,  viris  iinpniliritin*  frena  la\antur,  et,  solo  stupro  atipio 
adulterio  condcimialo,  passiiii  per  iupanaria  et  ancillulas  libido  permittitur  * 
quasi  culpam  digniias  faciat,  non  voliinius.  Apud  nos,  quoi!  non  licot 
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Ips  niênips  droits,  et  le  plus  précieux  des  droits  que  donne 
le  inariag(‘,  le  droit  sur  la  peisoniie  des  enfants,  se  parta- 
geait également  entre  la  femme  et  le  mari 

Si  maintenant  nous  sortons  du  cercle  étroit  de  la 
famille,  si  nous  suivons  la  femme  au  dehors,  dans  la 
société,  dans  l’Église,  partout  nous  la  voyons  relevée  de 
son  ancien  abaissement,  placée  à côté  de  l’homme,  associée 
à scs  honneuis  comme  à ses  travaux  et  à ses  soulTrances. 
Jésus  lui-méme  avait  consacré  cette  égalité  : il  n’avait  pas, 
comme  le  fondateur  de  la  pltilosophie  antique,  repoussé 
liédaigneusement  la  femme  ignorante,  et  réservé  pour  les 
esprits  d’élite  ses  doctes  et  élégants  entretiens;  c’est  au 
cu'ur  qu’il  avait  parlé,  et  les  femmes,  autant,  si  ce  n’est 
mieux  tpie  les  hommes,  avaient  su  comprendre  des  ensei- 
gnements (pii  se  n'sumaient  tous  dans  la  charité.  Aussi,  dès 
les  origiiK's  du  christianisme,  ti's  voit-on  marcher  ô côté 
des  ajiôtres  dans  les  rangs  de  cette  arim'c  missionnaii’e  qui, 
jiartie  d’ahord  du  fond  de  la  Jiidi'e,  envahit  bientôt  tout  le 
monde  romain  pour  le  conquérir  à l'Évangile.  Aquilas  et 
J’riscille,  dont  les  livres  saints  ne  séparent  jamais  les  noms*, 
sont  le  type  de  ces  unions  chrétiennes,  où  une  épouse sœur^, 
c’est  le  mot  de  stiini  l’aul.  partageait  les  travaux  de  l'apôtre, 
ses  périls,  son  martjrc.  « Les  époux  chrétiens,  disent  les 
Pères  *,  sont  deux  fidèles  réunis  sous  le  môme  joug;  ils  ne 


«que  non  licet  vins,  et  cadem  servitus  pari  coudilionc  censetur.  » 
— Cpr.  saint  Paul,  ep.  t a»/  Corinth.,  VI,  lÜ. 

1.  Saint  Augustin,  ep.  lienenatum  (t.  II,  p.  335)  : u Puclls,  for- 

ta-ssis  <]ua*  mine  non  appari't,  apparebit  et  mater,  cujus  voluntateni,  in  tra- 
denda  Hlia,  omn/bu5,  ut  opinor,  natura  pneponit.  » 

2.  Saint  Paul,  ep.  ad  flornari.,  XVI,  3,  I;  ep.  l ad  Corin//i.,  XVI,  19;  ep. 
JI  ad  Timoth.j  IV,  19. 

3.  Saint  Paul,  ep.  / ad  Corinth.,  IX,  b. 
i.'  TertuDien,  ad  tucorem,  II,  9. 
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.sont  ([u’iinc  môme  chair,  fin'un  môme  esprit;  ils  prient 
ensemble,  ils  jeûnent  ensemble,  toujoui'S  ensemble,  dans 
l’assemblôe  des  frôres,  à la  table  de  Dieu,  dans  les  souf- 
frances et  dans  la  pai.v.  » Sans  doute  il  est  des  fonclioiLs 
et  des  difinitôs  dans  l'ftsli.se  qui  restent  ferim-es  aii.x 
femmes';  mais  il  en  est  d’autres,  en  revanche,  qui  leur 
sont  spécialement  réservées  i si  la  prédication  n’ai>pnrtienl 
qu’aux  hommes,  aux  femmes  est  plus  parliculiôremenl 
dévolu  l’exercice  de  la  charité.  Les  diaconesses  occupent 
•une  place  considi'rable  dans  l’administi-ation  des  églis<*s 
primitives  : elles  distribuent  les  aumônes,  visitent  les  ma- 
lades, instruisent  les  femmes  et  les  assistent  au  moment  de 
leur  baptême*.  Il  en  est  qui  créèrent  des  hospices,  ouvrirent 
des  écoles,  pri’-sidôrent  aux  destinées  des  églises  naissantes. 
Home  vit  la  de.scendante  de  ses  consuls  et  de  ses  dictateurs, 
la  noble  patricienne  Fabiola,  vendre  tous  ses  biens  pour 
fonder  un  hôpital,  où  elle  allait  panser  de  ses  propres  mains 
les  plaies  des  indigents  et  des  esclaves.  « A ses  funérailles, 
écrit  saint  Jérôme,  ni  les  places,  ni  les  portiques,  ni  les 
terrasses  des  maisons  ne  suflisaientà  contenir  la  multitude. 
Tous  les  peuples  dilTérenls  que  la  ville  renferme  se  réie- 
nirenten  uu  seul  pour  célébrer  de  concei'l  la  gloire  d’une 
pénitente*,  d Si  Home  païenne  avait  en  ses  héroïnes,  Home 
chrétienne  en  compta  plus  encore  : les  femmes,  dans  Taii- 
cieune  Home,  ne  partageaient  point  les  périls  et  la  gloire  des 
combats;  mais  dans  les  combats  non  moins  sanglants  et  pins 
glorieux  encore  (|ùc  livra  l’Église,  les  femmes  surent  coiii- 

1.  Saint  Paul,  ep.  I a J Timolh.,  H,  12  : • AiSitrativ  Twaixt  oCix 
itUTpctîw;  n ep.  I ad  Corinlh,,  .\1V,  31,  3.3. 

2.  Saint  Paul,  pji.  / ad  Timidh.,  V,  9 et  suiv.;  Coiialit.  a|iostul.,  lu,  n; 
Cpr.  J.  üodcfroi.l,  ad  L Î7,  C.  Th.,  XVI,  2 (t.  VI,  p.  01). 

3.  Saint  Jiirome,  ep.  ad  Oceanum  (t.  I,  p.  2UI). 
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iMttre  avec  les  hommes,  pi^rir  avec  eux,  et  se  montrer 
leuis  égales  devant  les  persécutions  et  le  martyre 

Mais  l’Égli.se  eut  enfin  la  victoire,  elle  sortit  des  cata- 
combes pour  s’a.s.seoir  <i  c(Mé  du  trdnc  des  Césai-s  et  dès  ce 
moment  scs  institutions  entrèrent  dans  une  phase  nouvelle. 
Ses  prêtres,  autrefois  simples  arbitres,  devinrent  des  ma- 
gistrats; ses  ass(‘mblées  d’évêques,  autrefois  simples  con- 
seils, devinrent  desebambres  légistatives;  ses  coutumes,  na- 
guère dépourvues  de  sanction  publiiiue,  devinrent  des  lois. 
Ces  lois  constituent  le  droit  canoni(]ue,  dont  nous  devons 
maintenant  étudier  de  plus  près  le  caractère  et  finnueiice. 

J'espère  que  je  ne,  surprendrai  et  no  scaiidatisei'ai  per- 
sonne, si  je  dis  que  le  droit  canonique  diffère  sensiblement 
de  ces  coutumes  de  fÉglise  primitive  que  j’e.xjiosais  tout  à 
fbeure.  Je  n’ai  ici  en  vue,  bien  entendu,  que  le  côté  tem- 
porel et  civil  des  lois  ecclésiasticiues;  or,  en  fait  d’institu- 
tions temporelles,  il  est  évident  que  celles  de  quelques 
petites  communautés  de  saints  et  de  mai  tyrs  ne  pouvaient 
devenir  celles  de  populations  immenses  encore,  tout  imbues 
des  erreurs  païennes.  Kn  prenant  en  main  les  intiu-èls 
civils  et  temporels  de  ces  popidations  et  en  leui'  dictant  des 
luis,  nîglise  crut  devoir  accommoder  ces  lois  à leurs  besoins 
et  à leurs  faibles.ses  : tout  ce  que  peut  faire  le  meilleur 
législateur,  n’est-cc  pas  de  donner  à ses  peuples  les  lois 


I.  Illcn  ne  prouve  mieux  le  rôle  important  jou»^  par  les  feimms  4lan«i  la 
primitive  Kgli^c,  que  le  grand  nombre  dWrits  qui  les  concernent  dans  le» 
œuvres  des  Pères.  Saint  Jérôme,  sur  cent  lettres  théologiques  en  adrt'sse 
cinquante  h des  femmes;  quinze  d«>  traités  sur  vingt  ont  réducalion  des 
fenmuMi  pour  objet  ; il  dédie  à Paula  et  k Kuatocliium  de  nombreux  livres 
de  lu  Vulgate,  les  explications  de»  psaumes  A Principia,  son  Tmité  contre  U s 
montaniste»  à Marrtdia,  etc.  'l'eitullieii  a »e»  traiU's  de  vuUu  feminarum, 
de  velondix  virginibus,  de  munogamia,  ad  iu:otem  suam.  De  même  saint 
Cyprien,  saint  Ambroise. 
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1rs  moins  inaiivaiscs  qu'ils  soioiil  on  «Hat  fie  supporter? 

De  toutes  les  insliliitioiis  civiles,  le  mariage  est  celle 
([lie  le  droit  canoiiiijue  a le  plus  soigneusement  n-gle- 
inenli^e,  et  voici  l'idde  d'où  di'TOulent  tonies  ses  prescrip- 
tions : le  mariage  est  un  mal  m'“cessaire,  (ju’il  faut  tolfirer, 
mais  dont  on  doit  restreindre  l'usage.  Et  si  l'on  se  rpppelle 
ce  ([ii'dlait  devenue  runion  conjugale  dans  la  socicdd 
romaine,  on  concevra  aisiûnenl  (|ue  h's  Pères  de  l'Église, 
en  [irèsence  de  celle  débauche  légalisée  qui  u’avait  du 
mariage  que  le  nom,  aient  confondu  [larfois  dans  leur 
nqiroliation  le  mariage  et  rineonlinence.  Celle  n'actioii 
vers  l'ascélisine,  donl  les  preinitTes  tendances  se  laissent 
entrevoir  jusque  dans  les  écrits  apostoliques',  s’accroît  et 
s’exagèreà  mesure  que  le  cnniact  de  l'Église  avec  un  monde 
corrompu  devieni  plus  intime,  el  le  danger  de  la  contagion 
plus  imminent.  « Mettons  la  main  à la  cogm'e,  s’écrie  saint 
Jénlme,  et  coupons  par  ses  racines  l’arbre  stérile  du  ma- 
riage. Dieu  avait  liien  permis  le  mariage  au  commencemenl 
du  monde,  mais  Ji-siis-Clirisl  el  Marie  ont  consacn*  la  virgi- 
nité. » Dès  le  quatrième  siO-cle.  telle  est  la  doctrine  de  l’Église 
univéï-selle,  et  la  sainteté  parfaite  de  l’union  conjugale  ne 
compte  i)lus  pour  défenscui’s  que  (|uel(|ues  lién'sianpies 
comme  Jovinien  ou  Vigilance'.  Des  écrits  des  Pères,  celle 


1.  Suint  Paul,  eu  l'otisoillant  le  célibat,  a soin  d'avertir  qu'il  n'a  pas 

reçu  cctt<*  dortrino  de  JiHua-ChriAt.  ■ Ilc^l  twv  tmxttyiy 

K’jpio’j  oOx  Jyw,  •yW)|j.T,v  5k  K\>piou  kottô;  elvai.  u 

Ej>.  I ad  Corinth.f  Ml,  *25.  (Ipr.  Hermas,  Pastor,  11,  iv,  4;  &aiut  Irénêe, 
adv.  ha*r.,  1 1. 

2.  Saint  Jérôme,  ep.  :i£  ad  Eustochium  (t.  I,  p.  Hi);  c.  Jovinian.,  1,  9 
(t.  11,  p.  X\0).  doctrine  générale  des  Pères,  c'est  que  le  iimnuge  est  une 
suite  du  péché  origine],  et  que,  sans  la  première  faute.  Dieu  aurait  {vourvu 
autrement  ii  la  conservation  de  Pespèce  humaine.  Saint  Jean  (^rysostonie, 
de  Virgin.  I,  p.  282). 
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dorlrinc  pas.se- l)ii*nl(M  dans  les  lois  : l'Église  défend  le 
inai'iage  à .ses  clercs  et,  ne  pouvant  riiiterdire  aux  simples 
fidèles,  elle  s'applique  à en  re.slroiiidre  l'usage  et  à le 
réduire,  pour  ainsi  dire,  au  strict  néce.ssairc.  Le  iirincipe 
professé  par  les  Pères,  c'est  qu'il  n'est  jamais  permis  de  .se 
marier  qu'une  seule  fois  : « Toul  second  mariage,  disent- 
ils,  n'est  au  fond  qu'un  adiillère*.  » Les  canons  ecclésias- 
tiques tempèrent  celle  rigueur  : ils  tolèrent,  quoiipie  avec 
une  défaveur  marquée’,  une  seconde  union  en  cas  de  décès 
du  premier  époux;  mais  ils  l'inlerdisent  absolument  en  cas 
de  répudiation  ou  de  divorce,  ou,  pour  employer  le  langage 
moderne,  ils  subsliluent  au  divorce  la  séparation  de  corps'. 

Plus  lard  les  inlerprèles  ilu  droit  canonique  feront  un  pas 
de  plus  dans  celle  voie  dangereuse  : la  loi  avait  imposé  des 
reslriclions  au  mariage;  ils  imposeront,  dans  le  mariage 
même,  des  restrictions  aux  rapports  des  époux  entre  eux. 
et,  [larlant  toujoure  de  ce  principe,  que  le  mariage  n'est 
qu’nn  mal  n('-ce.s.saire,  ils  en  déduiront , avec  celle  logiipie  . 
subtile  familière  aux  casuistes,  la  con.sé(]uence  (pi'il  n’y  a 
de  rapports  conjugaux  licites  que  cmi.x  ipii  ont  pour  but  la 
procrt’-alion  des  enfants*. 

/ 

1.  Concile d’ElvIfft, an 3ür»,can. 33;  concilcdcNt'O-Ct'sari'r, an  3U,  can.  \. 

"i.  « *0  Y*?  wûwpo;  Yapio;,  cÙTrpsrfji;  » AUiênaguro,  Ap(jU{h,  j 

Constit.  aposto!.,  III,  ‘i. 

3.  Des  pénitence»  sont  imposi'c»  pour  les  secondes  noces.  Concile  de 
iNéo-Césaréc^  an  3U,  can.  3;  Corrwior  Burcliardi,  can.  *2i8  (Wasserschluben, 

(lie  Oussordnungfn,  Halle,  1851,  p.  C70)  : « Qui  veneril  in  scenndas  nup- 
tial, penitentlam  unum  annnm  aprat  co  qnod  bigamus  est  ; trigamus  vero, 

VJI  ; si  quartam,  XIV,  Si  aiitom  qnintam,  dinicilc  ut  apta  penitenlia  inve- 
niatur.  « 

i.  Conciles  dT.lvIre,  an  305, can.  8-10;  d’Arles,  an  31 1,  can.  10,  Cependant 
le  divorce  pour  cause  d'adiilt^rc  est  encore  autorisé,  juviu'au  siiVIe,  par 
plusieurs  pénitenciers.  Vasscrsclilebcn,  Riissordn.,  p,  HW,  170,213,  ‘215,58'i. 

5.  Decr.  Or.,  Il,  c,  7 S 2,  caus.  XWUI,  qii.  4;  c.  10,  caus.  X.WII,  qu.  2; 


y»  . 
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En  rabnis-sfint  ainsi  la  dignilii  du  inariagf,  los  mnonistos 
ralKiis-saient  par  cela  niôine  la  dignild  de  la  fciniiie.  Déjà 
aux  yeux  de  bien  des  Pères  de  l'Église,  la  feninic  ii’esl, 
depuis  la  première  faute,  (pi’iin  insirunieiil  de  lentalion  cl 
une  occasion  de  cbule.  « Femme,  ilit  TeiTullien,  lu  déviais 
toujours  être  vèlne  de  deuil  et  de  haillons,  u'otTranl  aux 
regards  qu'une  iiénitente  noyée  dans  les  lai/nes,  et  racbe- 
lanl  ainsi  la  faute  d’avoir  perdu  le  genre  humain  ! Femme, 
tu  es  la  porte  du  démon!  c’est  loi  ipii  as  corroniini  celui 
que  Satan  n'osait  altaipier  en  face;  c’est  à cause  de  loi  ipie 
Jésus-Christ  est  mort'.  » Celte  croyance  en  la  supériorité 
morale  <le  riiomme  sur  la  femme  est  consacrée  par  les 
textes  les  plus  décisifs  du  droit  canon  : « L'homme  seul  a 
été'  cri'é  à l’iniage  de  Dieu,  mais  non  la  femme:  en  consé- 
quence, la  femme  doit  être  la  subordonnée,  et  presque  la 
senanle  et  l’esclave  de  rbomme*.  » Fidèle  à ce  principe 
qui  est  celui  de  tons  les  codes  do  l’antiipiité,  le  droit  cano- 
ni((uo,  en  tout  ce  ()ui  regarde  la  condition  des  femmes,  ne 
fait  liresipie  que  copier  le  droit  romain,  et  ce  que  l’on  a ilil 
de  la  loi  païenne  peut  également  s’ajipliquer  à la  loi  chri'- 
tieiine  : « In  miiliis  nrlhitUs,  tldcrior  esi  coiulilio  fcniiiuinivi 
qiiam  mnsculoritm  » 

Comme  le  droit  romain  et  plus  exclusif  encore,  le  droit 
canoniijue  ne  connaît  d’autre  régime  nuptial  que  celui  de 
la  dot  ‘ : il  rejette  également,  et  la  communauté  (|ui  associe 

c.  5,  caus.  X.WII,  qu.  i;  SanebeZt  de  matrimonio,  Anvers»  165.’,  L.  IX, 

f/i.yin/.  8-11. 

I.  i)t' vuUu  feminarum,  I,  ! (I.  I,  |».  1*2(1}. 

*2.  (lan.  13-Hl,  cans.  WXlll,  qu.  D : u ...  Muliir  non  facta  aU  inia- 
giiKMii  Doi...  Ilinc  apparut  quuinadmotluni  subdilas  fuiiiiiias  \iris  ut  p<‘ne 
famulas  le\  esse  voUicrit  iixores.  n 

3.  Kr.  9,  D.  I,  5. 

1.  On  oppose  le  canon  17,  cauB.  XXV  ll,  qu.  2 : h C'um  50ciXa5  nuptta- 


Digitized  by  Goo^l 


I.K  CHRISTIANISME. 


20.‘i 

et  éRalise  les  inU'rêts  des  deux  dpoux,  et  la  paraphcrnalité 
ali.suliie  (]iii  les  sépare;  il  exige  le  régime  dotal  qui  rend  la  / 
femme  incapable  et  imimissante'.  Comme  le  droit  romain,  • ' 
le  droit  canonique  exclut  la  femme  de  tous  ces  offices  que, 
les  anciens  appelaient  virils,  et  qui  sortent  dn  cercle  des 
alfaires  privées  ; il  lui  d(''fend  de  s’obliger  pour  autrui,  de 
|)laider  ponranirni,  d'exercer  un  arbitrage,  d’intenter  une 
accusidion;  plus  sévére  que  les  lois  romaines,  il  lui  défend 
même  de  déposer  en  justice  et  lient  son  témoignage  pour 
indigne  de  foi’. 

■\insi  l'on  ne  saurait  le  méconnaître,  la  loi  ecclésiastique 
clle-niême  n’a  pu  échapper  entièrement,  dans  ses  prescrip- 
tions civiles,  A l’influence  pereislaiite  des  traditions  païennes. 
Mais,  quellesqn’aieni  été  ses  ladies,  gardons-nous  d’oublier 
scs  mérites  et  ses  bienfaits.  Si,  comme  les  lois  païennes, 
l'Ilea  trop  .souvent  fait  de  la  procréation  des  enfants  runicjue 
fin  (te  rnnion  conjugale,  elle  a,  d’un  antre  C(.ïl(%  relevé 
l'honneur  du  mariage  en  l’érigeant  en  .sacrement  et  en  le 
déclarant  indissoluble’.  Si,  comme  les  lois  païennes,  elle  a 

rum  ita  n priticipio  sit  instituta...  » Main  U m'est  impossible,  malgré  l'aiw 
lorité  do  In  glose  et  de  nombreux  auteurs,  devoir  dans  ce  mot  societas, 
emprunté  & In  langue  dos  jurisconsultes  romains,  une  allusion  à la  commu- 
nauté de  biens  entre  époux. 

1«  « Nulluiii  sine  dote  Rat  conjugium.  i*  C.  0,  caus.  X\\,  qii.  5.  — Sur 
les  privilégi's  de  la  dot,  voy.  c.  X,  df  pi^nor.,  III,  21  ; c.  X,  de  jurejur.. 

Il,  Les  canons  appliquent  au  mor<iengab  ou  douaire  les  régies  de  la 
dmafio  propter  nuptias.  C.  0,  X,  de  donat.  int,  vir.  et  ux.,  IV,  20, 

2.  C.  17,  caus.  XXXIII,  qu.  5 : » Nec  dorere  onirn  potesl,  ner  leslls 
esse,  neque  fideni  dore.  ■ C,  I,  X,  de  frigid.,  IV,  I.S  : « Tibi  (mariio) 
credendum  est,  quia  caput  es  nmlieris,  »«  C.  3,  caus.  XXXIII,  qu.  î ; c.  1-3, 
caus.  XV,  qu.  3;  c.  l,  X,  de  arhitr.,  I,  -13.  Xec  obst.  c.  3,  X,  de  test.,  II,  20; 
c.  4,  X,  de  confirm.  ut.,  Il,  30  : si  l’abbesse  do  Gandersbeim,  dans  cette  loi, 
agit  comme  procuratrix,  c'est  en  vertu  des  prttrogatives  attribuées  par  le 
droit  féodal  aux  dames  su^^raincs. 

3.  Remarquez  toutefois  que,  si  l’Èglisc  a fait  du  mariage  un  sacrement. 
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lV;ip|)i'  Ips  fi'iiimesde  iioinbreusps  inwipacilds  civiles,  elle  a 
ii(-amiioins  favorisé  leur  éniaiicipatiuii , en  lutlunt  en  leur 
faveur  contre  une  féodalité  oppressive  qui  sanctionnait  par- 
tout le  droit  du  plus  fort.  Ouaiid,  pour  punir  sur  un  mo- 
narque la  violation  de  la  foi  conjugale,  le  saint-siège  lançait 
ses  foudres  et  soulevait  les  peuples,  il  consacrait  un  principe 
plus  élevé  encore  ipie  celui  de  l’indissnliibilité  du  mariage  : 
il  ])roclamait,  à la  face  d’une  société  livrée  h toutes  les  vio- 
lences de  la  force  brutale,  l’égalité  de  droit  du  plus  fort  et 
du  plus  faible,  de  riiomme  et  de  la  femme. 

Ce  n’est  pus  tout  : si  l’on  veut  savoir  tout  ce  (ju’oii  doit 
à l’Église  dans  le  développement  général  du  droit  civil,  il 
faut  regarder  au  delà  du  droit  canonique.  L’Église  n a pas 
seuleineni  réformé  le  droit  eu  promulguant  ses  canons  et 
ses  décrétales,  mais  encore  eu  transformant  par  son 
influence  les  lois  romaines  et  les  lois  barbares  et  féodales. 
C’est  ci;  que  va  nous  montrer  la  suite  de  ces  recbercbes; 
eu  étudiant  le  moven  âge  dans  ses  origines  romaines  et 
germaniques,  nous  allons  retrouver  à chaque  pas  l’in- 
fluence  du  christianisme. 


ce  nVsl  pas  qu'elle  l'ait  roiisidtîrt'  comme  pur  et  s;iiiu  en  lui-mômc,  c’csl 
au  contraire  pour  c^rri$;cr  ce  qu'il  a en  lui>m(>mo  d'impur.  Lo  sacremciil 
n’est  ici,  suivant  rcxprcssioii  des  tliéologicns,  qu'un  remedimn  : m Sacra- 
iiunilorum...  ulia  remedium  contra  peccatum  pra‘l>eiu  et  giatiam  ndjutriccin 

coiiferunt,  ut  bapiituiui» ; alla  iti  remediuin  tantum  sunti  ut  conjugium.  » 

Pierre  Lombard,  Sentent. , liv.  V,  disl.  '1  ^llotliumu,;.,  lüàl,  t.  11,  p.  4,. 
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Nous  devons  inainlcnaiU  faire  un  doriiier  retour  à la  loi 
romaine.  Nous  avons  vu  cette  loi,  si  étroite  et  si  rigide 
dans  sa  forme  primitive,  se  détendre  et  s'élargir  sous  l’in- 
fluence de  la  philosophie  grecque;  nous  allons  la  voir 
s'élargir  encore  sous  rinflueuce  du  christianisme.  Trans- 
formé par  l’esprit  grec,  le  droit  de  Rome  était  devenu  le 
droit  commun  de  toutes  les  nations  païennes;  transformé 
par  l’esprit  chrétien,  il  va  devenir  le  droit  commun  de  tous 
les  peuples  civilisés. 

Bien  des  auteurs  ont  confondu  ces  deu.v  révolutions 
législatives  on  une  seule;  déniant  au  christianisme  toute 
influence  sur  les  destinées  du  droit  romain,  ils  n’ont  voulu 
voir,  dans  les  réformes  dues  au.v  empereurs  chi’étiens  eux- 
mêmes,  que  le  développement  des  germes  que  la  philoso- 
phie païenne  avait  semés'.  Cette  question,  si  importante 
pour  l’historien,  n’est  point  oiseuse  pour  le  juriste  : dans 
l’immense  champ  des  constitutions  impériales,  si  incohé- 
rentes et  souvent  si  contradictoires,  l’on  ne  peut  démêler 
le  sens  et  l’esprit  de  chaque  disposition,  sans  discerner 

1.  CelUi  opinion,  soutenue  surtout  en  Allemaj^nc  par  Técolo  de  a 

été  combattue  par  M.  Troplong,  de  Vinfluence  du  chrisltanisme  sur  le  droit 
civil  des  Bomains,  Paris,  1855  éd.). 
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([uolle  infliionce  moralo  l'a  dicli'e.  Pour  cela  il  faut  avant 
tout  distinguer  deux  périodes  dans  l’histoire  do  la  légis- 
lalion  des  Césai's,  la  période  païenne  et  la  période  chré- 
tienne. 

Celle  illustre  école  de  jurisconsultes  qui.  depuis  Lahéon 
jus(pi’:'i  ripien,  remplit  les  deux  premiers  siècles  de  l'Kin- 
pire,  ne  relève  ipie  de  la  philosophie  antique , et  le  monu- 
ment qu’elle  a laissé  peut  être  considéré  comme  l’œuvre 
suprême  du  paganisme  expirant.  11  est  même  digne  de 
reinanpie  que  jamais  la  jurisprudence  romaine,  n’a  jeté 
plus  d'éclat  qu’au  moment  où  tout  scinhiait  devoir  périr 
avec  la  ruine  des  vieilles  croyances  et  des  antiiiues  libertés. 
Tout  ce  ipii  restait  encore  de  force  et  de  vie  chez  les 
Romains  dégénérés,  fut  refoulé,  par  PefTel  même  du  des- 
potisme, dans  l’étroit  domaine  de  la  jurisprudence  civile. 
Oiiaiid  les  comices  et  le  forum  furent  déserts  et  que  la 
curie  fut  muette,  les  Romains  retrouvèrent  encore,  dans  les 
basilitpies  où  siégeaient  les  préteui-s,  ipielque  reste  de  tous 
les  biens  qu’ils  avaient  perdus  : la  liberté  des  débats  pu- 
blics, le  culte  des  antirpies  traditions,  le  respect  du  droit. 
I.a  tyrannie  des  Césai’s,  soit  politique,  soit  indilTércnce, 
tarda  longtemps  à pénétrer  jusque  dans  cet  asile.  Les  der- 
niei's  amis  de  la  liberté  s’y  réfugièrent,  et,  en  quel(]ue 
sorte,  s’y  retranchèrent:  ils  firent  du  droit  civil  un  domaine 
ù part,  régi  par  la  justice  et  l’équité,  et  nettement  s<‘paré 
d’avec  le  droit  politique  et  public,  ijui  demeurait  abandonné 
à l’arbitraire  et  ù la  violence.  Cette  séparation  du  droit 
civil  et  du  droit  public,  (pie  les  Romains  n’avaient  qu’im- 
parfailement  réalisée  jusqu’alors  et  dont  les  autres  peuples 
n’avaient  pas  même  eu  l’idée,  est  l’œuvre  ciqiitale  des  juris- 
consultes de  rKuipire  : par  là,  ils  assurèrent  la  stabilité  des 
droits  privés,  en  les  plaç-ant  hors  do  cette  région  pleine 
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(l’ornges  ot  do  lompiUos  où  rdsidenl  Ins  droils  politiques,  et 
ils  sureul  nccoinplir  ainsi,  au  sein  niênio  du  ilospolisme, 
une  œuvre  utile ù la  liberté.  Déplus,  le  droit  privé,  une  fois 
d(-gagé  des  liens  qui  rencbaînaicnt  au  droit  public,  put 
se  dévelo|)per  plus  librenient  et  s’ouvrir  ù des  réformes 
demeurées  impossibles  jusque-là.  Le  sujet  même  de  cette 
étude  peut  nous  en  fournir  un  exemple  : tant  que  le  droit 
civil  et  le  droit  politique  demeurèrent  liés  l'un  à l’autre, 
l’incapacité  polili(iue  des  femmes,  admise  en  général  par 
tous  les  peuples,  dut  nécessairemeni  entraîner  pour  elles 
une  certaine  incapacité  civile'-,  c’est  la  jurisprudence 
savante  élaborée  durant  les  premiei-s  siècles  de  l’Ktnpiro, 
qui,  en  séparant  les  droits  privés  des  droits  public-s,  rendit 
possible  la  pleine  capacité  civile  des  femmes  et  la  prépara 
pour  l’avenir. 

Mais  le  despolismc  envabissantdes  Césars  atteignit  enlln 
la  liberté  jus(|ue  dans  sa  dernière  retraite  : le  droit  privé 
linit  par  subir  le  sort  du  droit  public  et  ne  fut  plus  que  la 
volonté  <run  seul  homme.  Peu  à peu  l’empereur  enleva 
aux  citoyens  leur  droit  de  juger,  aux  magistrats  leur  droit 
d’interpréter,  aux  jurisconsultes  leur  droit  de  consulter; 
et,  à la  fin  du  troisième  siècle,  toutes  les  attributions  du 
législateur,  du  juge,  du  jurisconsulte  même  s’étaient  con- 
centrées en  lui  seul*.  Dès  lors  l’école  des  jurisconsultes 
philosophes  disparut,  le  progrèsde  la  jurisprudence  s’arrêta, 


r 


1.  C’^t  parce  que  Ica  femmes  n'avaieiU  pas  de  puissance  dans  la  cilé« 
qu'on  leur  refusait  la  po/cï/a;  et  le  droit  de  tutelle  dans  la  famille.  — Plus 
tard,  sous  l’empire  de  la  féodalité,  on  verra  le  môme  phénomène  se  repro- 
duire : la  souveraineté  étant  attachée,  sous  ce  régime,  à In  propriété,  la 
femme  ne  pourra  plus  Otre  propriétaire.  Voy.  infra,  liv.  IV,  ch.  i S 2. 

2.  Hadrien,  en  établissant  perpétuel,  immobilise  la  jurisprudence; 
Dioclétien  fait  un  pas  de  plus,  il  nomme  et  révoque  les  juges;  enfin  Con- 
stantin va  plus  loin  encore,  il  réserve  h l’empereur  seul  le  droit  d’Intrr- 

14 
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fil  le  droit  roiiiniii  sfiiiihln,  coinine  FKiiipire  liii-iiifiiiie,  loii- 
difir  an  Ifiriiifi  de  s(*s  dfislinfifis. 

Mais  à peine  l'ère  de  la  jurispnidencfi  classiipie  vieiil- 
fillfi  de  s<‘  feriiifir,  iiiriine  ère  nouvelle  s’ouvre,  et  que  la 
jurisprudence  romaine  s’anime  d'une  nouvelle  vie.  Tout 
est  renouvelé , la  forme  comme  le  fond,  dans  les  lois  des 
Césars  de  Ityzance  : l’ancien  droit  poussait  au  mariage,  le 
nouveau  droit  pous.se  au  célibat;  raucieii  droit  proclamait 
la  liberté  du  divorce,  le  droit  nouveau  d(■clare  le  mariage 
indissolubie;  l'ancien  droit  limitait  les  arrranclii.s.seinents, 
les  lois  nouvelles  les  multiplient.  Et  ces  lois  qu’auraient 
dtisavouées  les  Papiuien  et  les  .Marc-.\iirèle,  sont  cepen- 
dant si  pleines  d'équité  et  de  sages.se,  qu’elles  vont  devenii', 
dans  les  codes  de  Tliéodose  et  de  Justinien, le  droit  commun 
de  l’Europe  clirétienne  durant  une  longue  suite  de  siècles. 
Quel  est  donc  l’esprit  nouveau  qui  a fait  surgir,  du  sein 
d’une  société  épuisée  et  mourante,  une  législation  si  jileine 
de  vibililé  et  d'avenir?  quel  est-il,  si  ce  n’est  cet  esprit  qui 
régi'-nérail  en  même  teiujis  les  arts,  la  lilléralure,  la  civi- 
lisation tout  entière,  l’esprit  de  « celui  qui  était  mort  pour 
donner  la  vie  au  monde?  » 

Dès  que  le  christianisme  est  devenu  lu  religion  de  l’Ein- 
pire,  les  évêques  remplacent,  dans  les  conseils  du  prince, 
les  disciples  de  rancieniie  pbilosopliie.  \ussi  les  constitu- 
tions impériales  d’alors  n’ont-clles  pas  de  111011101111»  com- 
mentaires (pie  les  écrits  des  Pères  de  l’Église.  11  n’est  guère 
de  niforuic  législative  réalisiie  par  Conslaiilin  ou  ses  suc- 
cesseurs dont  les  Pères  n’aient  par  avance  signalé  le  besoin 
et  en  ipielque  sorte  foimub-  le  projet.  Eactance,  dans  un 
livre  adre.s.sé  à Constantin  lui-même,  s’élevait  contre  l’in- 

pn'itir  la  loi  : « ItiU'r  mquititcm  Jus<)ue  interpositam  intcipreiationem, 
nubiH  «volis  cl  oportci  et  lirci  itispicere.  » L.  !,  C.  l,  I i. 
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rimlicidc  et  re,\[)osition  des  enfaiits  : Conslantin  et  Valen- 
tinien |iuiii.s.seiil  l'infanticide  et  font  nourrir  aux  frais  de 
rixiat  les  enfants  nds  dans  rindigence'.  Saint  Basile  con- 
damnait le  mariage  du  beau-frère  avec  la  belle-sœur:  Con- 
stance et  Théodose  déclarent  cette  union  incestueuse*.  Les 
Pères  dé|)loraient  cette  facilité  des  divorces  gr:\ce  à la(|uelle  ; 
Il  les  maris  cbaugeaient  de  femmes  comme  on  change  de 
vêtements  : » les  empereurs  interdisent  le  divorce  par  con- 
sentement mutuel’.  Les  lois  de  l’Église  e.xigeaient  la  publi- 
cité des  mariages  ; les  lois  de  l'Empire  prescrivgnl  la  même 
publicité*,  l n inslani  seulement,  l’on  voit  cesseï'  cet  accord 
entre  les  canons  ecclésiastiques  et  les  constitutions  impé- 
riales; c'est  sous  le  règne  de  Julien.  Chaque  édit  de  cet 
empereur  est  un  retour  vers  la  jurisprudence  qui  précéda 
la  victoire  de  l'Église,  une  réaction  contre  les  réformes  de 
Constantin  et  de  Conslance,  qui  ne  sont  à ses  yeux  que  les 
impies  perlurbateui’s  des  saintes  inslitutions  du  passé’. 
N'est-ce  pas  là  une  dernière  preuve  que  les  empereui-s 
chrétiens  voulaient  rompre  avec  les  traditions  de  l’ancien 
droit,  pour  fonder  sur  les  principes  du  ebrislianisme  un 
nouveau  .système  de  législation? 

Cardons- nous  cependant  d'exagérer  le  caractère  de 
celte  rénovation  législative.  Ni  Constantin  ni  aucun  de  ses 
succe.sseurs  n’eurent  jamais  la  pensée  de  tout  renverser 

1.  Lactancc,  d,v.  Instil.,  VT, ‘20;  L.  1,  C.Tli.,  V,  7;  L.  t,  C.  Th.,  IX,  It; 

!..  I et  suiv.,  C.  Th.,  .XI,  ‘27. 

2.  Saint  Basile,  fp.sl.  107  ad  IHod,  Tars.;  L.  2,  C,  Tli.,  Ht.  i‘2. 

3.  Astêrius,  //omil.  V [Paris,  1U95,  p.  151);  L.  I,  C.  Th.,  Ht,  1(1  (Con- 
stantin); L.  8,  C.  J.,  V,  17  (Théodoae  H). 

i.  L.  1, 3,  C.  Th.,  111,  7.  J'aurais  pu  faire  les  mi!incs  ruppruchcmoiits  au 
sujet  tics  secondes  noces,  du  ciHihat,  de  TaduluVre,  de  lu  lulelle,  etc. 

5.  Ammicn  .Vlarcullin,  .XM,  21  : « ...  Julianuo),  metnonani  Cunstunlini, 
ut  novatoris  tiirbatorisque  priscarnm  legum  et  moris  autiquitus  reeepli. 
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pour  tout  reconsliuire.  La  sociiMi'  roinaiiip  plail  encore 
trop  païenne  au  fond,  pour  qu’on  pût  songer  à extirper 
tout  élément  païen  de  ses  inslilulions  civiles.  La  réforme 
des  empereurs  catholiques  ne  fut  donc  «pie  parlielle  : en 
faisant  une  |)lace  dans  leiiis  lois  aux  innovaliuns  chré- 
tiennes. ils  laisst'u'ent  une  place  à ciïlé  pour  les  traditions 
du  paganisme.  Home  eul  en  «piehpie  sorte  deux  h^gislalions 
en  présence  l'une  de  l’aulix*,  et  à ces  deux  législations  cor- 
respondent doux  sources  de  droit  qui  sont  toujours  restées 
distinctes  :.irnn  côté,  le  recueil  des  jurisconsultes  classi- 
ques, représentants  de  l'antiquité  païenne;  de  l'autre, 
l’œuvre  des  législateui’s  chrétiens,  le  code  des  constitutions 
impériales.  Kl,  pour  le  dire  en  passant,  ces  deux  légis- 
lations si  diversi's,  malgré  la  disparate  «pi'elles  olfrent  au 
])remier  abord  dans  le  recueil  de  Juslinien,  se  sont  corri- 
gc-esel  complétées  l'une  l'autre,  et  ont  également  contrihué, 
chacune  pour  sa  part,  à assurer  la  suprématie  de  la  loi 
romaine.  C’est  aux  jurisconsultes  anciens  que  le  droit 
romain  doit  celle  régularité  de  construction  et  adte  pureté 
classique  de  formes  qui  en  ont  fait  le  type  éternel  de  toute 
li'gislation  savante;  c'est  aux  empereurs  chrétiens  «ju’il  doit 
cet  esprit  si  équitable,  si  large,  si  vraiment  humain,  «pii  l’a 
rendu  propre  A régner  également  dans  les  temps  et  sur  les 
peuples  les  plus  divers. 

Poursuivons  maintenant  les  traces  de  cette  influence 
mitigée  du  christianisme,  dans  les  changements  qu’ont 
subis  la  constitution  de  la  famille  et  la  condition  civile  de 


veiassc.  » Le  principe  réaciionuaire  est  <Jcril  dans  toutes  les  lois  de  Julien  : 
« Qua*  diii  S4‘rvata  sunt  permanebunt.  » L.  I,  C.  Th.,  \\  12;  — « ...  instarc 
vclcribus  insütutis.  » Ibid.:  — « majoruni  inslituta  intemerau  sorvari.  » L. 
2,  C Tli.,  III,  13;  4,  C.  Th.,  IV,  0;  5,  C.  Th.,  IX,  17.  r.\‘sl  ainsi  qu’il 
rc^tablit  l’ancicnnc  liberté  des  divorces.  GoücTi  oid,  a>l  C,  Th.,  l.  I,  p.  303. 
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la  femme.  L’antique  piiissanee  paternelle  assurait  runité 
(le  la  famille  en  absorbant  Ions  scs  membres  dans  la  per- 
sonne de  son  dief.  Quand  le  pouvoir  public  arradia  le 
glaive  au  pouvoir  domestique,  l’unitd  de  la  famille  fut 
brisde,  et  il  fallut  la  rétablir  sur  un  principe  nouveau.  Ce 
principe,  la  loi  l’emprunta  A l’Évangile  : ce  fut  celui  de  la 
réciprocité  des  affections  et  des  devoirs. 

Telle  est  l’idée  qui  a dicté  cette  célébré  loi  des  succes- 
sions*, la  plus  équitable  et  la  plus  sage  qui  fut  jamais, 
la(|uelle , rejetant  tout  privilège  d'agnation  et  de  sexe, 
mesure  le  droit  de  ebaque  parent  au  degré  d’affection  qui 
lui  est  dû,  et  veut  que  tous  ces  droits  soient  réciproeptes, 
comme  le  sont  tous  les  devoirs  de  parenté.  La  même  réci- 
procité se  retrouve  dans  tous  les  rapports  de  famille, 
entre  l’époux  et  l’épouse,  entre  les  parents  et  les  enfants. 
L’Évangile  avait  dit  que  « ce  iTe.st  point  aux  enfants  à 
recueillir  du  bien  pour  les  pères,  mais  aux  pères  à en 
amasser  pour  les  enfants*.  » Aussi  les  etiipereuis  chrétiens 
ne  se  conlentent-ils  pas  d’assurer  aux  fds  de  famille  la  pro- 
priété de  lout  ce  qu’ils  acquièrent*,  ils  leur  a.ssurent  pour 
l’avenir  le  patrimoine  de  leure  parents  en  consolidant  leui-s 
droits  de  succession  par  de.  nombreuses  garanties.  Ils 
élèvent  le  taux  de  leur  ligitime  et  les  arment  d’actions  plus 
énergiques  pour  la  réclamer*.  Ils  vont  jus(iu’à  déclarer 
inaliénable,  dans  l’intérêt  des  enfants,  une  partie  des  biens 
du  père  et  de  la  mère  : ces  biens  sont  les  gains  de  survie', 
les  donations  propler  nuplias,  et  la  dot. 


/ 


I 


/ 


1.  Nov.  118  et  127,  Justinien,  an  543  et  547. 

2.  Saint  Paul,  ep.  Il  ad  Corinth.,  XU,  14. 

3.  Ce  sont  les  biens  adventices.  C.  J.,  liv.  VI,  tit.  CO  et  61. 

4.  C.  J.,  liv.  III,  tit.  28  [L,  30  et  suiv.),  20  et  .30;  nov.  18  et  115,  c.  3. 

5.  Nov.  22,  c.  20;  nov.  98;  nov.  127,  c.  3.  — Ces  biens  sont  m6aic  con* 
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La  (lot,  il  est  vrai,  était  déjà  iiialiéiiahle  au  temps  d’Au- 
guste, mais  inaliénable  seulement  pour  le  mari-,  sous  Jus- 
I tinien,  la  défense  devient  absolue , le  consentement  de  la 
\ femme  ne  peut  plus  valider  l'aliénation.  Or,  quand  Justinien 
\ complète  ainsi  la  défense  édirU'e  par  Auguste,  ce  u'est  pas, 
comme  on  pourrait  le  croire,  qu'il  veuille  contiiiner  rœuvre 
de  ce  prince  et  poursuivre  le  même  but.  Loin  de  là  : si  l'em- 
pereur païen  assurait  la  conservation  de  la  dot,  c’était  pour 
faciliter  à la  femme  une  série  de  mariages  successifs  à tra- 
vers une  série  de  divorces; mais  Justinien,  loin  de  favoriser 
les  seconds  mariages,  les  réprouve,  à l’e-vemple  do  l'Église, 
et  n’a  de  favcui-s  que  pour  la  viduité'.  L'inaliénabilité  de  la 
dot  a donc,  sous  Jusiinieu , un  tout  autre  fondement  que 
sous  Auguste  : elle  n'est  plus  un  privilège  pour  la  femme; 
\(  imposée  à la  femme  comme  au  mari,  (die  est  devenue  un 
. privilège  ])our  les  enfants.  La  dot,  sous  les  empereurs 
\chréliens,  n’est  plus  seulement  la  propriété  des  deux 
epoux;  c’est  le  patrimoine  commun  du  ménage,  c'est  une 
sorte  de  réserve  que  la  loi  assure  aux  enfanis  et  qu'ils  re- 
trouveront intacte  malgré  les  dissipations  et  la  ruine  de 
' leur  famille. 

Si  nous  considérons  en.  particulier,  dans  l’organi-sation 
de  la  famille , riustitution  (|iii  en  est  la  base,  le  mariage, 
nous  y retrouvons  avec  plus  d’évidence  encore  l'influence 
de  la  religion  nouvelle.  La  loi  ne  punit  plus  le  célibat  qui, 
d’aprf’S  les  Pères  de  l’Église,  méritait,  non  pas  des  cbàti- 
ments,  mais  des  récompenses’;  elle  ne  dégrade  plus  le 


sidt'n^R  comme  acqui»  aux  enfanu  en  nue  propriété  du  vivant  mémo  de 
leur  parent,  et  le  recouvrement  en  est  garanti  par  une  liypolhèquc  privi- 
légi.*c.  L.  8 SS  i et  5,  C.  J.,  V.  1». 

1.  Voy.  par  exemple  la  novellc  22,  r.  ii. 

2.  « ...  A*^ov  oC>  xo/.àsCiv.  b Sozomèiie,  1,  U. 
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mariage  en  rimposant  coiuine  une  charge  civique.  Cher- 
chant, an  contraire,  à en  relever  la  digniW,  elle  n-priine  le 
conenhinat',  elle  entoure  l'union  conjugale  de.s  formes  de 
publicité  réclamées  par  l’Église,  elle  en  resserre  les  nrends 
en  rétablissant  entre  les  époux  la  faculté  de  disposer  de 
leurs  biens  ’ et  en  leur  accordant  des  gains  réciproques  de 
survie’;  elle  en  sauvegarde  l’honneur  en  supprimant  celle 
poursuite  publique  de  l’adulli're  que  réprouvait  l’Évangile, 
et  en  laissant  au  mari  et  à la  famille  le  choix  de  cacher  la 
honte  domestique  ou  d’en  tirer  vengeance*.  Enfin,  et  c’est 
ici  le  point  capital,  la  loi  nouvelle  parvient  à faire  prévaloir, 
dans  une  certaine  mesure,  le  principe  chrétien  de  l’indis- 
solubilité du  mariage  : si  elle  n’abolit  pas  directement  la 
répudiation  et  le  divorce,  du  moins  elle  les  frappe  de  peines 
rigoureuses,  et  ne  les  tolère  que  dans  des  cas  rares  et 
étroitement  limités.  Les  Pères  de  l’Église  imposaient  aux 
deu.x  époux  le  même  devoir  de  fidélité  conjugale  ; dociles 
A ce  précepte,  les  constitutions  impériales  accordent,  dans 
les  mêmes  limites,  le  droit  de  divorce  A la  femme  et  le  droit 
de  répudiation  au  mari*. 

Le  même  principe  de  réciprocité  (]ui  règle  les  rapports 
personnels  des  deux  époux,  préside  encore  A leurs  ra|)porls 
pécuniaires  : A la  dot  apportée  par  la  femme  correspond. 


1.  Constantin  emploie  les  moyens  les  plus  divers  pour  dt'iniire  le  con- 
cubiimt  : il  invite  à le  convertir  eu  justes  noces  pur  lu  prime  de  la  U^giti* 
mation;  il  frappe  d’incapaciu^s  M'-véres  les  enfants  natunds  non  l('*gitimiH; 
enfin  il  annule  le  roncuhinal  dans  certains  cas  de  m<^lliance.  Godefroid,  ad 
h.  1,  C.  Th.,  IV,  6. 

2.  TlaH}dose  11  abroge  les  leyts  (lecimariai,  « ut  matrimoniis 
iiiiperliat.  » I»  9,  C.  Tl».,  V,  t ; 3,  C.  Th.,  Vlll,  17. 

3.  Lucra  nuptiaiia.  L.  5,  0,  8,  C.  J.,  V,  9;  1 1.  C.  J.,  V,  17. 

i.  O ...  Ne  volentibns  tomerc  liceat  fœ<iare  connubia.  » L.  2,C.  Th.,  JA,  7. 

5.  L.  I,  2,  C.  Th.,  UI,  lüî  7-12,  C.  J.,  V,  17;  iiov.  22,  il7,  134,  c.  II. 
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SOUS  les  einperoui's  de  Byzance,  la  donation  propter  nuptias 
apportée  par  le  mari';  cl,  pour  inieu.v  établir  l’équilibre, 
la  loi  veut  ([ue  ces  deu.x  apporLs  soient  égaux  et  que  les 
inôines  gains  de  survie  soient  stipulés  de  part  et  d'autre". 
En  niêine  temps,  la  feniinc  n’est  plus,  coinine  autrefois, 
simple  créancière  de  la  dot,  la  loi  l'en  proclame  [iroiirié- 
laire,  et,  pour  la  réclamer,  elle  l’arme  à la  fois  d’une  bypo- 
tbèque,  d’un  privilège,  d’une  action  en  revendication’.  Le 
mari,  réputé  naguère  maître  de  la  dot,  itominus  dotis, 
commence  déjè  à devenir  ce  qu’il  est  sous  la  loi  moderne, 
l’administrateur  responsable  du  bien  d’autrui. 

Ce  n’est  pas  simlement  dans  les  relations  conjugales  que 
la  loi  romaine  ramène  peu  à peu  les  deux  sexes  vers  l’éga- 
lité, c’est  dans  toutes  les  relations  de  famille.  mesure  (jue 
le  pouvoir  paternel  décline,  l’autorité  de  la  mère  grandit, 
et  l’on  voit  les  deux  puissances,  par  des  mouvements  con- 
traires, tendre  vei-s  le  même  niveau,  fîi-ftcc  aux  consti- 
tutions impériales,  la  mère  acquiert  par  degrés  des  droits 
égaux  à ceux  du  père  sur  la  succession  de  ses  enfants; 
elle  devient  leur  tutrice  légale-,  lors  du  mariage  de  sa  tille 
elle  préside  au  choix  de  l'époux*;  enlin  la  puissance  pater- 
nelle lui  est  presque  entièrement  dévolue,  si  son  mari  l’a 
injustement  répudiée  ou  si  elle  a fait  prononcer  le  divorce 
contre  lui’.  De  plus,  à tous  les  degrés  de  parenté,  des  droits 
égaux  sont  reconnus  aux  deux  sexes,  et  les  lois  Voco- 
niennes,qui  e.xcluaient  les  femmes  de  la  plupart  des  succès- 

I.  L.  ‘20,  C.  J.,  V,  3.  On  appelle  cette  donation  ivxififv»,  (*on(re-f/oï. 

• 2.  L.  l‘>,  C.  J.,  V,  U;  nor.  97. 

3.  L.  Ilfl»  C.  J.,  V,  li;  Di-niansral,  tin  fonds  dotât,  p.  90  cl  sniv, 

l.  I..  I,  7,  C.  Th., 1;  l,  ü,  Inst.,  m,  3;  t,C.  ïli.,  Ml,  17 ; n-v.  ThcmI. 
n,  11^  L.  20,  c.  J.,  V,  4;  cpr.  supra,  p.  199,  noie  l. 

5.  Nnv.  117,  c.  7.  Cette  rt^forme  avait  dejà  etc  preparéo  par  le  droit  ante- 
rieur. Fr.  1 S 3,  3 S U.  .VUIl,  30;  L.  1,  C,  J.,  V,  24. 
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sions  collatérales,  sont  al)ro;î('e.s  par  les  lois  de  Justinien 

Enün,  si  nous  sortons  (lu  (Mucle  de  la  famille,  si  nous 
consid(*rons  les  rapports  de  la  femme  an  dehors  et  avec  les 
tiers,  nous  aurons  à constater  les  mf-mes  tendances,  le 
iiuMiie  progrès.  Ici  nous  allons  retrouver  le  siinatus-considle 
Velléicn,  mais  transforme,  fou  pourrait  pres(| ne  dire  déna- 
turé, par  les  changemenls  (jii’il  a subis,  et  dans  ces  chan- 
gements nous  allons  reconnaître  le  même  esprit  (pii  a 
inspiré  toutes  les  réformes  légi.slatives  du  bas-empire. 

Le  sénalu.s-consuitc  Vciléien,  on  l'a  déji'i  vu,  n’avait  fait 
(pie  généraliser  nn  édit  d’Auguste,  en  étendant  A toutes  les 
intercessions  des  femmes  la  im'one  nullité  <ini  ne  frappait, 
sous  Auguste,  que  l'intercession  de  réponse  au  prolit  du 
mari.  Ainsi,  depuis  le  sénatus-consnlte,  peu  imporlail  ipie 
la  femme  edt  intercédé  au  prolit  de  son  mari  ou  au  pi-ofit 
do  toute  autre  |)ersonne  : dans  les  deux  cas  son  inlerce.ssion 
était  traitée  (‘.xactemeni  de  la  même  manière.  Or  c’est  ici 
(]iie  nous  rencontrons  l'innovation  c.apita!e  de  Justinien  : 
le  nouveau  législateur  distingue  entre  l’intercession  an 
[irolit  du  mari  et  rinlercession  an  prolil  d’un  liei-s  ; iionr  la 
première,  il  renfoiTe  la  prohibition  dn  sénat;  pour  la 
s(‘conde , il  l’affaiblil. 

E.st-ce  pour  un  tiers,  c’est-,A-dire  pour  tout  autre  que  son  ^ 
mari,  (pie  la  femme  s’est  obligée,  Justinien  maintienl  l’obli- 
gation, iiourvn  qu’elle  ait  une  juste  cau.se*,  ou  qu’il  recon- 
nais.se  chez  la  déhitrice  une  volonté  s(*rieuse  et  constanie 
de  s’obliger.  Ainsi  l’intercession  sera  valable  si  la  femme  • 
l’a  réitérée  après  deu.v  ans  d’inteivallc*.  Elle  sera  valable, 

I.  L.  H,C.  J.,  VI,  *iH;  ijov.  1 IX,c.  i : « Nullain  vmj  dîfTt'reiUiain  volu- 
mu!«t  in  quacunique  sucrossionc  aut  liernditate,  inter  ma^rulos  et  remina^.  » 

‘2.  Pro  libertate,  pro  dote,  L.  ‘21,  ‘2r>,  C.  J-,  ht.,  i\,  *2*J. 

X L.  ‘22,  C.  J.,  ht. 
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si  la  fpinine  diTlare  (|u’elli'  a rprii  (|iu'I(]mp  cliose  pour  priA 
(le  son  intercession  : en  onionnaiil  ()u’iine  telle  d(‘claralion 
soit  tenue  pour  vraie,  (luelque  invi-aiseinblableiprelle  puisse 
être',  le  nouveau  législateur  veut  évideniinenl  ménager  à 
la  femme  un  moyen  commode  d’éluder  la  défense  du  sénat. 
Enfin  l'intercession  sera  valable  si  elle  est  faite  par  acte 
public. 

Cette  dernn're  innovation  de  Justinien,  (jui  a suscité 
d’inlenninables  débats,  n’i'st  cependant,  on  le  voit,  (]ue  le 
développement  des  précédentes  : s’il  suffit,  pour  valider 
l’engagement  de  la  feyiine,  (pfelle  ait  manifesté  une  ferme 
volonté  desobliger,  soit  en  confirmant  et  réitérant  sa  pro- 
messe, soit  en  déclarant  (ju’elle  avait  un  intérêt  pei-sonnel 
à interc('der,  ne  devra-t-il  pas  en  être  de  même  loi-sipic 
l’acte  d’intercession  présentera  les  meilleures  garanties 
possibles  d’une  volonté  libre  et  réflécbie,  je  veux  dire  les 
solennités  tutélaires  d'un  acte  public?  Ainsi  interprète  (et 
ce  n’est  pas  là,  je  doisfavouer,  l’interprétation  commune*), 

1.  « Omniniodo  osse  rrodcndum.  » L.  23,  C.  J.,  ht. 

2.  Kilo  a été  pour  la  preini^^rc  fois  di^vcIopptVj  par  M.  Valotto,  l^hrbuch, 

Go'ttingue,  Voici  lu  partie  ta  plus  obscure  et  la  plus  discutée 

de  lu  loi  (23  2,  C.  J.  /)/.)  : ...  Tunr  cnini  tantummodo  (sc.  instrumento 

pulilicc  confecto)  eas  obligari,  et  sic  omnia  tractari  quæ  de  intercessionibiis 
fiuninarum,  vcl  veteribus  legibus  rauta,  vel  ab  Imperiali  auctoritate  iiitro» 

, ducta  sunt.  Sin  autein  extra  camdem  obsorrationem  muliercs  arceperint 
interredentes,  pro  nibilo  bnbeatur  hujusmodi  srriptura,  \ci  sine  scriptis 
obli|,'atio,  tanquam  nec  confecta  ncc  pciiitus  scripta;  ut  nec  seti  auxillum 
iti>plon?tur,  sed  sit  libéra  et  absoliita,  quasi  peuitiis  nullo  in  eadent  causa 
subsocuto.  ■ Une  seule  chose  est  claire  dans  ce  long  verbiage  : c’est  que 
la  femme,  s’engageniit  par  une  intercession  probibiV,  néglige,  la  formalité 
d’un  acte  public,  l'intercession  sera  nulle,  non  plus  ejrccpfiVmii  opf,  comme 
sous  IVmpire  du  sénatus-consulte,  mais  ipso  jure.  Mais  faut-il  un  outre 
conclure  de  cette  loi,  avec  la  plupart  di's  commentateurs  : i**  que  rinler- 
cession  par  acte  public  n'est  point  valable,  mais  est  nulle  erceplionis  ope; 
2°  que  rintercession  sans  acte  public  est  nulle,  mOmc  dans  les  cas  cxcep- 
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rien  dp  plus  logique  <|ue  cette  dernière  décision  de  Jus- 
tinien, rien  de  plus  lugii|uc  ([iie  tout  renseuilile  de  s«*s 
réformes.  Klle.s  se  résument  en  un  mot  : au  lieu  de  frapper 
rinlercession  des  femmes  d’une  ])rohii)ition  absolue, 
comme  l’avait  fait  le  sénat,  Justinien  se  contente  d'en- 
tourer cet  acte  de  formalités  et  de  garanties. 

Mais  il  n'en  est  ainsi  que  de  l’intercession  au  profit  des 
tiers.  Si  c’est  au  profit  de  son  mari  (jue  la  femme  s’est 
engagée,  efll-elle  muni  son  engagement  de  toutes  les  rati- 
fications, de  toutes  les  renonciations,  de  toutes  les  .solen- 
nités possibles,  l’intercession  sera  nulle,  d’une  nullité 
radicale  et  absolue.  Justinien  n’admet,  dans  sa  .\ovelle  13ii. 
qu'une  seule  e.vceplion  à celle  règle  : c’est  loi-s(ju’il  est 
clairement  démontn'  (pie  l’argent  a été  employé  dans  l’in- 
tiu'èt  de  la  femme  '.  Kt  celle  exceiition,  loin  de  n‘streindre  la 
règle,  semble  au  contraire  en  élargir  l’étendue  : en  effet, 
toutes  les  fois  (|ue  l'argent  a tourné  au  profit  de  la  femme, 
il  n’y  a pas  d’intercession  dans  le  sens  du  sénalus-cxHisultc 
Velléien,et  ce  cas  n’est  point  compris  dans  la  rf'gle  du  siùia- 
tus-consulte.  Mais  il  est  compris  dans  la  règle  de  la  i\ovelle 
13ÎI,  |)nisi|uc  Justinien  juge  néces.saire  de  l’en  exemptei'.  La 
jirobibition  de  la  .\ovelle  (>st  donc  plus  étendue  ipie  celle  du 
sénatus-consulte,  elle  va  frapper  des  acti*s  ipie  le  sénatus- 
consulte  n’atleignait  point.  Si  une  femme  est  intervenue 
pour  son  mari  dans  son  intérêt  propre  ou  pour  lui  faire 
une  libéralité,  il  n’y  a pas  là  d’intercession  iiroprement 
dite;  l’acte  eût  échappé  à la  prohibition  du  sénat,  mais  il 
tombera  sous  celle  de  Justinien. 

tionnHs)  où  t'Ilc  autorisée  el  dédariV*  vulablu  pur  Justitiieii  IiiUiiiêmH? 
AssunhmMit  tous  les  prinfijK-s  rei>ousM;nt  ces  deux  conclusion»>  et  rien  dan» 
le  texte  1)0  les  commande. 

I.  Nov.  m,c.  S. 
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Il  ne  me  reste  plus  qu’i'i  inoiiirer  coniineni  ces  divci’ses 
prescriptions  du  grand  législateur  du  bas-<‘inpire  se  coni- 
liinent  entre  elles  et  se  relient  à l’enseinble  de  sa  réforme 
l(■gislativc. 

Le  sénatus-consulte  Velléien  avait  été  rendu  au  temps 
des  Messalines  et  des  Poppées,  lorsque  le  législateur  cber- 
cbait  fl  o])poser  une  digue  au  débordement  de  la  débaucbe, 
en  réprimant  l’indépendance  des  femmes  et  en  restreignant 
leurs  droits.  Quand  le  christianisme  eut  relevé  la  dignité 
de  la  femme  en  épurant  les  mœurs,  toutes  ces  lois  durent 
disparaître  ou  se  plier  A l’esprit  nouveau,  \ussi  Justinien 
ne  se  borna-t-il  pas  à modiüer  l’incapacité  velléionne,  il 
substitua  à cette  ancienne  incapacité  une  incapacité  toute 
nouvelle.  .Autrefois  la  femme  ne  pouvait  intercéder  pour 
personne;  maintenant  elle  peut,  du  moins  avec  certaines 
formes,  intercéder  pour  tout  le  monde  excepté  pour  .son 
mari.  Désormais,  son  incapacité  ne  tient  plus  à s<ui  .sexe, 
mais  A sa  position  de  femme  mariée;  elle  n’est  plus  fondée 
sur  des  nécessités  d’ordre  public,  mais  sur  des  rapports  de 
famille  et  des  intérêts  d'ordre  privé. 

.Assurer  la  conservation  de  la  dot  dans  l’inlérét  général 
de  la  famille,  tel  est  le  but  de  Justinien,  tel  est  l’objet  con- 
stant de  ses  réformes.  Il  prend  soin  de  garantir  la  dot,  non- 
seulement  contre  les  dissipations  du  mari,  mais  encore 
contre  les  complaisances  de  la  femme  elle-même.  La  femme 
ne  pourra  (iliis  consentir  A la  vente  de  ses  liiens  dotaux, 
i’ourra-t-elle  du  moins  prêter  les  mains  A leur  aliénation 
indirecte,  et  perdre  son  privilège  dotal  en  s’obligeant  elle- 
même  envers  les  créanciers  de  son  mari,  en  le  cautionnant? 
Pas  davantage,  et  c’est  pour  l’en  empêcher  que  Justinien 
déclare  radicalement  nulle  toute  intercession  de  la  femme 
au  prolit  de  son  mari. 
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Toile  csl  la  nouvelle  incapaeilë  velli^ienne  (jui,  comme 
on  le  voit,  n‘a  plus  Knère  de  commun  avec  l’ancienne  ([ue 
le  nom.  Ce  n’est  plus  inêine  une  incapacilé  proprement 
dite,  une  infériorité  juridique  de  la  femme;  c’est  le  rom- 
plément  d’un  en.senilile  de  précautions  législatives  qui, 
pour  .sauvegarder  une  pai'lie  du  patrimoine  domesti(|ue, 
frappent  également  les  dispositions  des  deux  éimux.  L’an- 
cien séiialus-consulle  Velléien,  produit  par  di“s  nécessités 
sociales,  avait  dit  dis|)araltre  avec  cette  société  païenne  dont 
les  besoins  ra\aient  cri'é.  Au  contraire,  la  nouvelle  loi  Vel- 
léienne,  protectrice  îles  inléréLs  de  la  famille  reconstituée 
sur  le  principe  chrétien , devait  se  réiiandre  jusim’anx 
extrémités  de  l’Kurüpe  et  se  perpétuer  jii.sipi’à  nos  jours. 
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Kn  face  des  noiiiains,  il  faut  inuiiiteiiant  placer  les  liar- 
bares  de  la  Germanie.  Jamais  deii.v  sociétés  contemporaines 
et  Aoisines  n'ont  présenté  contra.ste  amssi  frap|)anl.  Il  y a 
entre  elles  toute  la  dislance  qui  sépare  la  première  enfance 
des  peuples  du  ilernier  termede  leurdécré|>ilnde  ; il  semble 
qu’elles  occupent  lesdcu.x  points  e.vtrémes  dans  la  longue 
suite  des  Ages,  et  cependant  elles  se  toucbeutetvont  bientôt 
.se  confondre  en  une  seule. 

L'élude  des  Germains  nous  ramène  à notre  point  de 
départ.  Tout  ce  qu'on  a lu , dans  les  premières  pages  de 
celte  étude,  sur  l'organisation  el  les  mœui’s  des  tribus 
patriarcales,  on  peut  l’appliquer  au.\  tribus  germaines. 
Gomme  toutes  les  légendes  primitives,  les  Sagas  Scandinaves 
font  remonter  à la  Divinité  inêinc  la  double  instilulioii  de 
la  propriété  et  de  la  famille.  G' est  Üdin,  à la  fois  le  premier 
de  leui-s  ancêtres  et  le  plus  grand  de.  leuis  dieu.\,  qui  en- 
seigna au.v  Germainsà  labourer  la  terre  età  marquerd’une 
borne  les  limites  des  héritages'.  Dès  lors,  la  propriété  fui 
chose  sacrée.  Le  pro()ri(‘laire  fut,  dans  l’étendue  de  sou 
domaine,  roi,  juge,  pontife,  représentant  de  la  Divinité'. 

L iit'itnskriugin,  Yi)(;linga  sagu,  5 (trad.  VVadilcr,  Lt’ipaick,  I83j}. 

2.  Les  Gorinaiits  ne  paraissent  pas  avoir  jamais  eu.de  caste  sacerdotah»  : 
» Ncqiie  druides  habeiu  qui  rebus  divinis  præsint.  n Ct^sar,  de  bell,  gaU., 
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(Chaque  maison  fut  un  tomplo,  chaqiip  faniillc  eut  son  colle 
propre,  s<‘s  dieux  doniosliqnes,  on,  pour  emplojer  le  mol 
de  Tacite,  ses  dieux  pdnates'.  Ce  culte  dn  foyer  était  même 
si  cher  aux  Germains  (pie  l'Église  chrétienne  ne  put  par- 
venir à retracer;  on  le  voit  reparailre,  sous  des  formes  tour 
à tour  bizarres  et  touchantes,  dans  les  supei-slilions  popu- 
laires du  moyen  Age:  le  moyeu  Age  ne  croyait  plus  au  dieu 
Odin  ni  au  dieu  Tlior;  mais  il  ne  cessa  jamais  de  croire  A 
ces  démons  domestiiiues,  à ces  esprits  familiei's  «lui,  volli- 
geant  dans  le  foyer  ou  cachés  sous  l’Atre,  protégeaient  de 
leur  secrète  innuence  la  demeure  où  ils  avaient  vécu*. 

Ces  mêmes  institutions,  ces  mêmes  croyances,  nous  les 
avons  retrouvées,  on  s’en  souvient,  dans  les  plus  anciennes 
traditions  des  Itomains,  des  Grecs,  des  Hindous.  Sortis  du 
même  berceau,  tous  ces  peuples,  en  se  séparant,  empor- 
tèrent chacun  avec  eux  dans  les  diverses  parties  du  monde 
ces  souvenirs  communs  d’une  même  origine.  Mais  chez  les 
Grecs,  chez  les  Itomains,  chez  les  Hindous  eux-mêmes, 
ces  souvenii-s  s'elTacèrent  bientôt  et  ne  laissèrent  que  des 
traces  confuses  dans  l’histoire  et  dans  la  légende.  Les  Ger- 
mains, an  contraire,  longtemps  retenus  sous  ces  rudes  cli- 
mats où  la  civilisation  païenne  n’a  jamais  pu  llenrir,  de- 
meurèrent longtemps  attachés  à leurs  institnlious  primi- 


Vf,  21.  Chez  eui  tout  père  de  famille  était  poutife.  Tacite,  de  mor.  Germ., 
10;  J.  Grimni,  deulscUe  Hechlsalterlhumer,  (jœttingue,  iKôi  (2*  éüit.i, 
]).  207,  20H.  — 1a:  Godord  Scandinave  était  en  même  temps  un  tenijile,  un 
tribunal  et  un  domaine  héréditaire.  Gràgà.s,  Thimjskapa-thdttr,  01  (éd. 
Schlugcl,  Havuiæ,  I82ü,  t,  I,  p.  100). 

1.  T«:ite,  -trm.,  Xi,  16  : « Dii  pénates  ■ ; II,  10  : « Penetrales  dcos.  » 

2.  L*nsage  de  représenter  ces  esprits  par  de  i>clitcs  images  de  Iwi.s  placées 
près  du  foyer,  comme  dans  l'antiquité  païenne,  s’est  conservé  durant  tout  le 
moyen  dge.  J.  Grimm,  deutsche  Mythologie,  GœlUnguc,  18oi  (li*  édit.), 
p.  i09  et  suiv.,  p.  568. 
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tivps,  Pl  ils  1rs  prnlii|iiiiienl  (>ncorp  du  loinps  de  Cdsar  el  de 
Tacile.  A celle  époipie,  oii  ce  peuple  appni-all  pour  la  pre- 
mière fois  sur  la  scène  de  l'histoire,  ou  Irouve  encore  chez 
lui  ce  qui  esl  l'essence  inêiiie  de  l'ëlat  patriarcal,  je  veu,\ 
dire  la  concentration  de  tous  les  pouvoirs  au  sein  de  la 
famille,  sans  aiilorilé  puhli(|ue  au-<lessus.  « Dans  la  guerre, 
dit  uu  de  h‘iii'S]dus  anciens  liistoriens,  tous  ohilissenl  à un 
chef;  mais  durant  la  pai.v  chacun  est  indépendant  el  tous 
sont  égaux'.  » La  famille,  chez  les  Germains,  se  suffisait  à 
elle-inêiiie;  assez  fortement  constituée,  soit  pour  ré|)rimer 
les  difsordres  dans  son  sein,  soit  pour  repousser  les  agres- 
sions du  dehore,  elle  tenait  lieu  de  Irihunaiix,  d'adminis- 
Iration,  de  force  armée.  Le  Germain  menacé  dans  ses  hiens 
on  dans  sa  vie  ne  trouvait  pas  à ses  côtés,  comme  l'homme 
des  sociétés  modernes,  une  puissance  ]mhli(]ue  prêle  à le 
défendre  et  à s’armer  pour  lui  ; il  ne  pouvait  complerque 
sur  lui-même  el  sur  les  siens.  Ses  [larenls  se  rassemblaient, 
prenaient  les  armes,  el  poursuivaient  l'oll'enseur  jus(|u’à  ce 
qu'ils  eussent  obtenu  satisfaction  ou  vengeance.  Si  des 
juges  intervenaient  parfois,  c’était  pour  présider  au  combat 
ou  ])onr  interposer  un  arbitrage  que  les  parties  avaient 
sollicité  elles-mêmes’.  D’ailleui's  roffenseur  el  l'oITensé 
pouvaient,  l’un  comme  l’autre,  se  refusera  tout  traité  pour 
eu  appeler  à la  force  des  armes;  et  le  droit  des  Germains 
n'cùl  été  vraiment  que  le  droit  du  plus  fort,  sans  l’inslinct 
de  justice  de  ces  liarhares,  qui  les  poussait  à déserter  la 
cause  du  coupable  et  ô s’armer  pour  riniiocent’. 

1.  Adftiii  de  BrAnie,  eccl.  Hammabury.,  IV,  al.  231  (Portz, 
t.  IX,  p.  377). 

2.  Tacite,  22  ; h De  rcconciliandis  invicem  inimicis, ...  in  convivUs  con- 
sultant. B 

3.  Cpr.  nogge,  iiberdas  Cerichlsivêsen  der  Get'maneuy  Halle,  1820. 
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Chez  un  peuple  qui  no  connaissait  d’autre  procédure 
que  le  combat  et  ne  savait  faire  valoir  ses  droits  qu’avec  la 
lance  et  la  franiée,  on  comprend  quelle  devait  être  la  con- 
dition des  femmes.  Impuissanles  à se  protéger  elles-mêmes 
et  (lestiluées  de  toute  autre  protection  «pie  celle  de  leur 
famille,  elles  demeuraient  livrées  sans  contrôle  au  pouvoir 
de  leurs  parents  cl  de  leurs  épou.v.  Cette  puissance  domes- 
tique, qui  portail  le  même  nom  que  celle  de  l’ancien  droit 
romain  ‘,  avait  aussi  la  même  étendue:  elle  comprenail  jus- 
qu’au droit  de  vie  et  de  mort.  Elle  avait  même  cela  de  plus, 
qu’elle  était  perpétuelle.  La  femme,  dans  raiiciennc  Home, 
avait  l’espoir  de  sortir  un  jour  de  la  |)uissance  paternelle 
ou  maritale  et  de  pas.ser  sous  le  joug  moins  pesant  de  la 
tutelle.  Chez  les  Cermains,  au  contraire,  l’incapacilé  de  la 
femme,  étant  une  suite  néces-saire  de  .son  impuissance  A 
porter  les  armes,  c’est-A-dirc  de  son  sexe  même,  ne  pouvait 
jamais  ni  disparaître  ni  s’amoindrir. 

Plus  dure  pour  la  femme,  à cet  égard,  que  les  autres 
législatious  primilives,  la  loi  germaine  en  revanche  était, 
sous  d’autres  rapports,  incomparahleincnl  plus  douce  et 
plus  généreuse.  Il  est  entre  les  institutions  privées  des  Cer- 
mains et  colles  des  autres  peuples  primitifs,  des  premiei-s 
Homains,  par  exemple,  une  différence  capitale  et  qu’on  a 

ftrop  souvent  lais.sée  dans  l’ombre.  Chez  lesCcrmains  comme 
dans  l’ancienne  Home,  la  constitution  de  la  famille  repose 
sur  le  principe  patriarcal-,  chez  les  deux  peuples,  le  pou- 
voir domesliiiue  est  souverain;  mais  à Rome  ce  pouvoir  est 
\ concentré  dans  les  mains  d’un  seul,  en  Germanie  il  se 
1 répand  et  se  parUige  entre  tous  les  memhies  de  la  famille 
' capables  de  manier  les  armes.  Chez  les  deux  peuples,  la 

1.  Manus,  mund  {handt  main). 
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famille  se  gouverne  elle-même  et  forme  une  espèce  d'Élal 
indépendant;  mais  Rome  c’est  l'image  d’une  monarchie 
qu’elle  présente,  en  Germanie  c'est  plutôt  celui  d’une  répu- 
blique; dilTérence  bien  en  rapport  avec  les  moeurs  et  le 
génie  des  deux  peuples.  Chez  les  Humains,  stricts  obser- 
vateurs de  la  discipline  et  de  la  loi,  le  pouvoir  était  confié 
au  plus  expérimenté  et  au  plus  sage,  c'est-;i-<lire  au  plus 
vieux,  au  père  de  famille.  .Mais  chez  ces  peu|)lades  turbu- 
lentes et  impatientes  de  tout  frein,  qui  changeaient  tous  les 
ans  de  demeure  et  de  patrie*,  qui  ne  reconnaissaient 
d’autre  justice  <]ue  celle  des  armes  ni  d'autre  droit  que 
celui  du  plus  vaillant,  ce  n’était  pas  le  bras  débile  de  l’aïeul 
qui  pouvait  protéger  la  famille  contre  les  violences  d’un 
aggre.sseur;  là  où  était  la  force  était  aussi  le  pouvoir*,  et 
quiconque  savait  s’armer  et  comliattre  pour  la  cause  com- 
mune, avait  sa  place  au  conseil  de  famille  et  .sa  iiart  de  la 
puissance  domestique.  Les  Romains  sans  doute  avaient  eux 
aussi  leur  conseil  de  famille,  mais  il  n’occupait  chez  eux 
qu’une  place  subordonnée,  il  ne  faisait  qu’as.sister  la  puis- 
sance paternelle;  chez  les  Germains,  il  doniinail  ou,  pour 
mieux  dire,  il  absorbait  cette  puissance.  .\rrêlons-nous  un 
instant  sur  cette  distinction,  elle  est  féconde  en  consé- 
quences. 

Rome,  tous  les  liens  domestiques  sont  placés  dans  les 
mains  du  père  : seul  il  peut  les  relâcher  ou  les  rompre; 
il  peut  à son  gré  ou  Ivannir  son  enfant  du  foyer  paternel  ou 
l’y  enchaîner  à toujours.  Chez  les  Germains,  la  famille 
n’est  que  l’association  volontaire  de  guerriers  égaux  entre 


\.  Torito,  ‘JC;  C*‘sar,  de  bell,  gall.,  VI,  ‘i2. 

2.  1.0  fils  hidt'pcndaiU  dôs  qu'il  était  on  de  porter  les  armes;  le 
père,  une  foin  afTnildi  par  l’àgfi,  était  frappé  d’incaparité.  Gràgàs,  Arfa- 
IhdUr.  4,  Il  ; Vigsfmti,  15,  35  (I.  1,  p.  I7H,  201  ; t.  II,  p.  2U,  CC). 
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eux;  chacun,  pi're  ou  fils,  vieux  ou  jeune,  est  matlre  pour 
sa  part;  chacun  peut  s’alTranchir  de  ses  devoirs  en  abdi- 
quant scs  droits;  que  le  fils  rompe  des  deux  mains  le  fais- 
ceau symbolique,  qu'il  franchisse  d'un  bond  la  clôture  du 
champ  paternel,  et  le  voilà  inddpendaut;  libre  à lui  désor- 
mais d’abandonner  la  tribu  de  ses  pO'res,  pour  les  expé- 
ditions aventureuses  des  hordes  errantes  ou  la  solitude  des 
forêts'. 

Chez  les  Romains,  le  patrimoine  domestique  n’a  qu'un 
maître,  le  chef  de  famille,  seul  et  unique  propriétaire  de 
tous  les  biens  de  la  maison.  Chez  les  Germains,  ce  patri- 
moine est  la  propriété  commune  de  la  famille  tout  entière; 
coiu|uis  le  plus  souvent  par  les  armes,  il  appartient  égale- 
ment à tous  ceii.x  <|ui  ont  aidé  à le  conquérir,  et  nul  n'en 
est  le  maître,  c.ar  chacun  y a un  droit  égal*. 

Or  il  en  était  de  la  puissance  domestique  sur  les  per- 
sonnes comme  de  la  puissance  domesli([ue  sur  les  biens  ; 
celle  puissance,  en  se  répandant  et  se  divisant,  perdait  de 
son  intensité  et  de  son  énergie.  L’épouse  ou  l’enfant  opprimé 
trouvait  loujoui-s,  dans  le  conseil  de  ses  proches,  une  voix 
])our  le  défendre;  car,  dans  ce  conseil,  les  fils* siégeaient 
avec  les  pères,  les  parents  maternels'  avec  les  parents  pa- 
teriiels,  ceux  de  la  femme  avec  ceux  du  mari.  Tacite  nous 
apprend  que  le  frère  de  la  mère,  dans  la  famille  germaine. 


1.  I^x  Sallfa,  tît.  03. 

2.  n en  CM  ainsi«  non>seuIemcnt  du  butin«  mais  au&si  des  composilionf  ,' 
••  Hecipit  satisfactioncm  untufr^a  doinu5.  w Tacite,  21  ; L.  Salie.,  05;  L. 
Fris.,  I,  i ; II,  2.  — De  là,  pour  les  Germains,  rimpossibiliié  de  lester. 

3.  Les  fil.s  majeurs,  cVst-à-dIre  en  âge  de  porter  les  arme.s.  J.  Grimm, 
Hechtsalterth.,  p.  i0*2. 

4.  lis  (étaient  tenus,  eux  aussi,  de  combattre  et  de  contribuer  au  wh«r~ 
gelil.  .\elfredcs  dûmas,  27  (Schmid,  I.eipsick,  1858,  p.  87};  Mal  saga,  llavnis, 
1800, c.  I2i,  140. 
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avait  droit  au  mttine  respect  et  aux  mêmes  honneurs  que  le 
père;  ce  frère  de  la  mère  repiTsentait  dans  la  maison  l’au- 
torité maternelle,  que  la  mère,  à raison  de  l’incapacité  de 
son  sexe,  ne  pouvait  exercer  que  par  autrui  Par  là  le  pou- 
voir paleriifl  s’équilibrait  en  se  partageant.  Ce  n’est  pas 
tout:  si  les  parents  de  la  femme  pouvaient  ainsi  conirrtier 
l’exercice  de  la  puissance  paternelle,  à plus  forte  raison 
pouvaient-ils  im|)oser  un  frein  à la  puissance  maritale  : en 
livrant  à un  époux  étranger  une  tille  de  leur  maison,  ils  ne 
s’étaient  point  dessaisis  du  droit  de  la  protéger  et  de  la 
défendre,  fùt-ce  contre  le  mari  lui-même;  l’épouse  était- 
elle  inju.stement  répudiée,  outragée,  dépouillée  de  scs 
biens,  ses  iiareuts  intervenaient,  la  faisaient  rétablir  dans 
ses  droits,  et  même  au  besoin  provoquaient  le  mari  au 
combat*.  Eu  un  mot,  la  femme,  fille,  épouse  ou  veuve,  ne 
restait  jamais  sans  protecteur,  et  sous  cette  diversité  de 
pouvoirs  domesli([ues  (jui  se  tenaient  réciproqueinenl  en 
échec,  elle  trouvait  une  sorte  d’indépendance. 

Aussi  les  mêmes  documents  qui  tout  à l’henie  nous  ont 
montré  la  femme  germaine  impuissante  et  asservie,  nous 
la  représentent-ils  en  même  temps  entourée  de  respect  et 
d’honneurs  dans  sa  famille  et  dans  sa  tribu.  J’ai  déjà  signalé 
ce  contraste  comme  le  Irait  distinctif  de  toutes  les  sociétés 
patriarcales  ; nous  l’avons  rencontré  dans  l’Inde  comme  en 
Palestine,  dans  la  Grèce  béroupie  comme  dans  l’ancienne 
Itome.  Faut-il  s’étonner  si  nous  le  retrouvons  plus  accentué 


1.  Tarile,  ‘iO.  — Le  meme  nsape  existe  encore  de  nos  jours  rliei  les 
tribus  patriarcales  dti  sud  de  TAfrique.  CasalU,  tes  Jiassonlos,  p.  MM). 

2.  Tacite,  19:  n ...Cotant  projnnfitth  expellit  domo  maritus  (adulte- 
ram).  » — L.  Angl.  et  Wcr.,  14:  « Si  mulicr  maritum  venefteio  dicatur 
occidisHc,  .....  proximu5  mulieris  rainpo  innocentem  facial,  t»  — L.  Baiu- 
var.,  VII,  XIV,  I ; L.  Lintpr.,  22  (IV,  4);  L.  Grimoald.,  7. 
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encore  chez  un  peuple  qui  est  resté  attaché,  plus  fidèlement 
qu’aucun  autre,  à ses  coutumes  primitives?  Parcourez  au 
hasard  les  divei-s  monuments  législatifs  ou  littéraires  de  l’an- 
cienne  Germanie,  vous  ne  rencontrerez  au  premier  abord, 
sur  la  condition  de  la  femme,  que  coniradiclions  et  qu’in- 
cohérences.  Tantôt  vous  verrez  la  femme  traitée  comme 
l'esclave  ou  la  brute  : on  la  vend  ou  on  l’achète  pour  de 
l'argent;  son  père,  son  mari,  ses  parents  ont  le  droit  de  la 
frapper,  de  la  vendre,  de  la  tuer,  et  A la  mort  du  mari  on 
l'immole  sur  te  bûcher  avec  les  esclaves  et  les  chevaux  du 
défunt*.  Tantôt  vous  verrez  le  farouche  Germain  se  courber 
avec  respect  devant  celle  qu'il  a dépouillée  et  asservie;  plus 
docile  à ses  conseils  qu’il  ne  le  serait  A des  ordres,  c’est  A sa 
voix  qu’il  prend  les  armes  ou  qu’il  les  dépose  : car  il  la 
croit  douée  d’une  sagesse  plus  qu'humaine  et  ses  conseils 
sont,  A ses  yeux,  des  inspirations  d'en  haut*.  Plus  il  l’a 
rendue  impuissante,  plus  il  la  protège;  et  les  plus  anciennes 
lois  germaniques  punissent  ])lus  sévèrement  le  meurtre 
d’une  humble  femme  que  celui  d’un  noble  ou  d’un  chef 
de  tribu*. 

Les  contradictions  et  les  difficulti's augmentent  si,  étu- 
diant de  plus  près  les  codes  particuliers  des  diverses  nations 
germaines,  l’on  cherche  à les  coordonner  ensemble.  Ici,  cæ 
ne  sont  plus  seulement  des  principes  généraux  qui  sont 
en  lutte;  ce  sont,  pre.sque  sur  chai[ue  point  de  détail,  des 
antinomies  flagrantes  et  qui  délient  toute  conciliation. 


1.  PnKope,  drhtU.  ÿolh..  Il,  U;  Griinm,  ltechlsall.,p.  LS.*!,  4C>1. 

2.  Tacilii,  S.  — Ut  trêve  dos  remmes  {quenagridh)  iiitorronipail  chez  les 
Seandinaves  toute  guerre  publique  ou  privée.  Les  bornes  et  les  Walkyries 
reudaieut  la  Justice.  Kdda  Sa-iuuiidar,  la^ipsick,  IStKI,  v.  1*27. 

3.  Crimm,  Ittihlmll.,  p.  VOi.  Cpr.  : De  t'eslime  et  de  la  eonsidéralion 
que  les  Germains  avaient  pour  les  femmes  de  leurs  nations  ( Mém.  de  l'Acad. 
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Telle  loi  donne  à la  femme  le  droit  d'Iidriler,  telle  autre 
le  lui  refuse;  ici  la  femme  est  vendue  au  mari,  l/i  elle  doit 
iHre  dotée;  ici  elle  est  toujours  en  lulellc,  ailleurs  elle  est 
elle-même  tutrice.  En  un  mot,  il  n’est  pas  de  système  ou 
d'hypothèse  sur  l'état  des  femmes  eu  (Jermanie,  qui  no  pût 
trouver  en  même  temps  sa  coiilirmalion  dau.s  certaines  lois 
barbares  et  son  démenti  dans  d'autres  lois. 

Heureusement  nous  pouvons,  pour  le  momentdu  moins, 
no  tenir  aucun  compte  de  toutes  ces  divergences.  Elles 
n’ont  point  leurs  racines  dans  l’antique  constitution  ger- 
manique et  ne  sont,  pour  la  plupart,  que  le  produit  des 
accidents  variés  «le  l'invasion,  .\vant  l’invasion,  tout  porte 
le  croire,  les  diverses  tribus  germaines  obéissaient  en  gé- 
néral aii.Y  mêmes  institutions  foiidamenlaleset  ne  formaient 
en  quelijiie  sorte  qu’un  seul  peuple.  Mais  (piand  rémigra- 
tion et  la  conquête  les  eurent  dispei-sées  d’un  bout  à l’autre 
de  l'Einiiire,  elles  se  donnèrent,  sousl’influence  de  milieux 
différents,  des  législations  particulières.  L’examefi  spécial 
de  chacune  do  ces  lois  divei'ses  pourra  trouver  sa  place, 
(|uand  nous  étudierons  séparément  le  droit  de  chacun  des 
Ivtats  modernes.  Pour  le  moment,  nous  voulons  savoir  ce 
(lu’élaienl  les  Germains  avant  l'invasion,  et  sur  celle  (|ue.s- 
tion  il  n’est  que  trois  monuments  (|ue  nous  puissions  inter- 
roger avec  conllauce  : ce  .sont  les  codes  des  quelques  tribus 
qui  sont  restées  étrangères  à l'invasion  et  vierges  de  tout 
contact  avec  la  civilisation  romaine,  je  veux  <lire  les  anciens 
codes  Scandinaves;  ensuite  les  chants  populaires,  les  poèmes 
nationaux  de  ces  mêmes  peuples,  l’Edda  et  les  Sagas;  enlin 

do»  iiiwr.  et  MIos-IclIres,  I.  V,  liiH. , p.  330):  EnpolsloR,  Skitilrino  af 
Quiiidekjjnncls  huuslii/e  09  liorgerlkhf  Kaar,  etc.  (tableau  de  la  condilioii 
de»  femmes  chez  le»  Scandinave»  avant  le  christianisme),  Copenh  , 1700; 
VVeinhoId,  die  deutschen  Fratten  in  dem  Mittelaller^  Vienne,  I8.M. 
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la  Cfrmonie  (le  Tacite.  Ces  trois  classes  de  documents,  si 
divers  de  forme  et  d'origine,  pnisentent  sur  les  points 
essentiels  un  merveilleux  accord,  et  je  vais  r(‘sumer  rapi- 
dement ce  qu'ils  nous  apprennent  sur  la  condition  des 
femmes  telle  que  l'avaient  faite  les  lois  et  les  mœurs'. 

La  femme  germaine  est  incapable,  on  l'a  d(*jà  vu,  par 
cela  môme  qu’elle  est  impuissante  à porter  les  armes*.  Mais 
celte  incapacit(i,  s’il  est  permis  d'employer  ici  le  langage 
des  jurisconsultes  modernes,  est  de  fait  et  non  de  droit  ; ce 
que  la  femme  ne  peut  faire  par  ellc-môme,  elle  le  fait  faire 
par  un  autre  qui  la  repri'sente  et  n’agit  qu'en  son  nom. 
Heçoit-elle  quelque  dommage  ou  quelque  injure,  c’est  à elle 
seule  qu'appartiennent  la  poursuite  et  la  vengeance  : elle 
aura  des  cliam|)ions  ([ui  comballront  pour  elb;  et  devront 
lui  restituer,  souvent  sans  en  rien  retenir,  l'indemnité  ou 
cuiiiposition  payée  par  l’offenseur.  Elle  peut , par  représen- 
tant, non-seulement  plaider  en  justice*,  mais  être  juge  : la 
justice  iiatrimoniale , dans  les  anciennes  lois  Scandinaves, 
est  attacluH*  l\  l’Iiéritage  et  passe  à l'iiéritier  de  tout  sexe, 
l’hériliôre  l'exerce  par  son  délégué’. 

Mais  la  femme  germaine  n’est  pas  seulement  capable 
de  droit,  elle  est  encore,  jus(iu’;t  un  certain  point,  c(q)able 
de  fait.  Gardons-nous  de  l’assimiler,  comme  on  l'a  fait  par- 
fois, au  pupille  en  bas  Age  qui  ne  peut  rien  faire  que  par 
son  tuteur.  Exclue  seulement  des  débats  judiciaires,  elle 
peut  d'ailbmrs  agir  par  elle-môme,  soit  avec  l'assistance 

1.  Cpr.  iu  chapitre  suivant  sur  le  droit  srandiDuve, 

2.  Tacite,  13  : « Mhil  aiituin,  tiequc  public»,  De({uc  privât»  rct,  iiisi 
armati  agunt.  » 

3.  Gràgàs,  Thiiigskapa-thdltr,(j\  (t.  I,  p.  lüO)  : « Nu  teer  cona  thar  arf, 
oc  scal  hon  selîa  thar  goditrd  iiokoroni  iheim  manni,  cr  i theim  thridiuugi 
er  » t &i  c’est  une  feimne  qui  soit  héritière,  elle  doit  faire  exercer  sa  juri- 
diction par  un  des  habitants  du  bourg). 
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de  son  parent  ou  de  son  mari , soit  inf  inc  seule  et  sans 
conseil,  pour  les  actes  de  minime  importance  et  de  simple 
administration 

Il  y a plus,  ce  représentant  néce.ssaire  à la  femme,  la 
femme  peut,  en  certains  cas,  le  choisir  elle-même®,  et, 
comme  elle  peut  le  choisir,  elle  peut  aussi  le  révociuer  et 
le  remplacer  à son  gré.  Dans  les  cas  où  ce  représentant  ou 
tuteur  est  désigné  iiar  la  loi,  la  loi,  en  rimposantà  la  femme, 
le  rend  responsable  vis-ù-vis  d'elle  : elle  soumet  sa  gestion 
à un  contrôle  assidu,  et  s’il  abuse  de  ses  droits,  elle  ouvre 
une  action  contre  lui  à tous  les  parents  de  la  pupille’. 

La  femme  germaine  a donc  une  personnalité,  elle  a de 
plus  un  patrimoine:  un  de  ses  proches  est-il  tué,  elle  prend 
sa  part,  soit  dans  la  succession  qu’il  lais.se,  soit  dans  la 
composition  ])ayée  par  le  meurtrier*,  et  si  cette  part  est  le 
plus  souvent  inférieure  à celle  des  parents  niAles",  on  peut 
douter  que  celte  inégalité  fût  générale  à l’origine  : car 
.Tacite,  si  attentif  i>  relever  tontes  les  particularités  du  droit 
gerinanifjue , ne  signale  aucune  dilTérence  entre  les  héri- 
tiei"s  des  deux  se.xes'.  La  femme  peut  encore  recevoir  des 

1.  Gràpds,  /•esta~t/iâHr,*2l  (t.  I,  p.  333);  Andr.  Stinonis  lox  Sriinia' (Tlior- 
aeUt  CoptMibnguu,  1853),  p.  IG8. 

2.  Biarkpyar-rett,  00  (Keyser,  Christiania, *1816,  1. 1,  p.  322)  : « Si  une 
tiilc  a un  droit  à exercer  ou  uno  action  à intenter,  qirdlc  confie  TafTaire  à 
riiommc  qu'elle  voudra  ■ (bon  hverium  manni  er  bon  vill).  Gràgàs,  Vigslodi, 
OG  (t.  H,  p.  108). 

3.  Oeslgdîlhalageo,  Vada-mnl,  10  (Scblyler,  Stodiholm,  1827,  t.  Il, 
p.  73)  : U Si  le  mari  blesse  sa  femmes  que  le  tuteur  do  celle-ci  accuse  le 
mari,  perçoive  la  composition  et  la  mette  dans  le  bien  sépart^  de  la  femme.  » 

■4.  L'plandslagcn,  Aerflfèrr-balL,  1!  (Schlyter,  t.  III);  Skanske  lov,  II,  G 
(Tborsen,  Copenhague,  1853);  infrd,  p.  25G. 

5.  r.e  n’est,  en  g»'-iK^ral,  qu’une  denii-|mrt.  Griinm,  Hrrhtsult.,  p.  407. 

0.  Tacite,  20:  r Heredes  tamen  surcessoreM|ue  sut  cuique  lilM?ri,  et 
nulluiii  testamentum.  n Gpr.  Koldertip-Ilosenvingo  et  llomcyer, 
Bfchtsgeschtchte,  Berlin,  1825,  p.  14,  note  c. 
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(ionalions.  Enûn  elle  doit  /'■tre  dotée,  et,  sur  ce  dernier 
point,  quelques  dé,velo[)pemenls  sont  nécessaires. 

A prendre  à la  lettre  les  plus  anciens  textes  du  droit 
barbare,  la  femme  germaine  aurait  été,  non  i)oinl  dotée, 
mais  vendue  au  mari,  comme  dans  l’antique  Orient  ; les 
mots  acheter,  épouser,  femme  légitime,  femme  achetée,  y sont 
sans  cesse  employés  comme  synonymes*.  Mais  il  ne  faut 
voir  là  qu'une  .sorte  de  coemptio  romaine,  c’est-à-<lire  un 
pur  symbole  auquel  ne  ré|)ond  plus  aucune  réalité’.  Ce 
qui  le  prouve,  c’est  que  le  pri.x  de  cette  prétendue  vente 
était  payé  par  le  futur  époux , non  pas  à la  famille  de  la 
fiancée,  mais  à la  fiancée  elle-même,  et  devenait  son 
douaire.  Tacite  lcdéclarc  expressément’,  et  son  témoignage 
li'ouve  une  confirmation  éclatante  dans  les  poésies  primi- 
tives et  dans  les  plus  anciens  codes  des  peuples  du  Nord*. 

Il  y a plus,  outre  ce  douaire  qu’elle'  reçoit  du  mari,  la 

I.  R Kona  mundî  keipt^  » épouso,  femme  achetée;  « kaupmftli^  brùtl- 
kanp,  D achat  de  femme,  Bançaille^.  Mal  .saga,  c.  0, 10,  IJ;  Edda  Sæmundar, 
V.  05,  KO,  101.  — Cpr.  Humbert,  du  régime  nuptial  des  Germains,  Metz, 

ï.  Voyez  cependant  Saxo  Grammailcus,  flistoria  dnnica  (Gopeiih.,  1830- 
5S,  t.  1,  p.  t235)  : r Prœcepit  nequis  uxorein  iiixi  emptitiam  duceret.  VVnalia 
si  quidem  conmibia  plus  stabilitatls  habitura  censebat.  » 11  ne  s'a;;it  là,  dit 
M.  Veischow  in  Saxon.  Grnmm.t  p.  150),  que  des  derniers  débris 

d'un  usage  disparu. 

3.  Tacite,  18  : r Dotera  non  uxor  marito,  sed  uxori  maritus  offert. 
Intcrsunt  iwrwtes  et  propiuqui  cl  munera  probant,  n Ün  a révoqué  en 
doute  rcxaciitude  do  Tacite,  par  cette  raison  que  les  présents  dont  il  parle 
(des  bœufs,  un  cheval  et  des  armes)  ne  pouvaient  servir  qu’aux  parents  de 
la  femme  et  non  à la  femme  elle-même.  .Mais  son  témoignagi]!  est  continué, 
d’une  part,  par  de  nombreuses  formules,  qui  nous  parlent  de  dots  consistant 
en  bœufs,  chevaux,  etc.  (Marculfe,  H,  15,  etc.);  d’autre  part,  jwir  l’F.dda, 
qui  cite  l’épée  comme  faisant  partie  du  inundr  (Edda  Sa*muiKlar,  v.  05).  Si 
ces  objets  composaient  le  douaire,  c’est  que  les  Germains  n’en  connabsaient 
pas  do  plus  précieux,  ignorant  l'usage  de  la  monnaie.  Tacite,  5. 

4.  Gràgàs,  Festa-thdttr,  50;  Kaupa-balkr,  9 (l.  I,  p.  370,  41  Ij, 
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foinine  reçoit  encore  de  ses  parenls  une  dot  proprement 
dite.  Tout  comiiie  le  douairc,  celte  dot  est  e.tigêe  par  la 
loi  ; le  p^re,  la  nifre,  les  frères  sont  tenus  de  la  fournir'; 
ce  n’est  pas  seuleincnt  en  armes  et  en  chevaux  qu’elle  con- 
siste, elle  peut  comprendre  des  imineuhies’.  Pas  de  loi 
salique  dans  les  anciens  codes  Scandinaves  : de  même  <pie 
la  femme  pouvait  avoir  le  chanq)  paternel  en  héritage’, 
elle  [)ouvait  aussi  l'avoir  eu  dot.  Celte  double  dot  que  la 
loi  germaine  a.ssurait  A la  femme,  était  pour  elle  un  gage 
et  une  garantie  d’indépendance.  .\u.ssi,  ijuand  nous  voyons 
dans  les  Sag.as  des  maris  disposer  de  leurs  femmes  au  gré 
de  leurs  caprices,  les  vendre,  les  donner,  les  tuer,  nous 
devons  considérer  ces  actes,  non  comme  l'exercice  d’un 
droit  légal,  mais  comme  un  abus  do  la  force,  abus  trop 
facile  et  trop  fréquent,  sans  doute,  dans  des  siècles  oii 
aucun  pouvoir  iniblic  n’élait  encore  venu  dominer  et  res- 
treindre les  pouvoii’s  domesliipies.  .Mais  bien  (pi’inq)uné- 
ment  di-soliéie  pai'  les  plus  forls,  la  loi  n’en  existait  pas 
moins  dans  la  conscience  et  dans  les  mœurs  de  ces  bar- 
bares, et  celle  loi  maintenait  un  juste  é<|iiilibre  enire  les 
droits  et  les  devoirs  des  deux  époux. 

Ce  premier  de  ces  devoirs  était  celui  d’une  lidélité  réci- 
proque.  Si  quelques  vestiges  de  la  ])olyganiie  primitive  se 
retrouvent  encore  dans  les  plus  anciens  documents’,  la 

I.  GràgXs,  Arfa  Ihiittr,  2;  Oesl;!œllialnKcn,  Gipla-balk.,  12,  10,  2S. 

‘i.  KddaSnorra,  I,  (Copenhague, 

J.  (tf&gàs,  Thinuxkapa  thàttr,  61. 

1.  D'aprAs  Tacite  (18)  et  César  ( 1,  o3),  1?  polygamie  n'aurait  été  en  usage 
que  chei  les  princes.  CVst  sans  doute  aussi  aux  princes  seuiemoni  que  fait 
allusion  Adam  de  Uréme,  lorsqu’il  dit  que  h»s  Scandinaves  étaient  modérés 
en  toute  chose,  si  ce  n’est  dans  le  nombre  de  leurs  femmes,  (iesla  llammab. 
eccL.  IV,  ^1  (Peru,  t.  l.\,  p.  377).  Cpr.  Pornmanna  scegur,  Kaupmannahwfn, 
1845-37,  t.  X,  p.  IU4.  — L’usage  de  la  polygamie  chez  les  rois  persista 
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monogamie  n’en  était  pas  moins  la  régie  g<‘iiérale  : « La 
femme  germaine  n’a  qu'un  seul  mari,  dit  Tacite,  comme 
elle  n’a  qu’un  seul  corps  et  une  seule,  vie.  » Cette  loi  de 
lidélité  réciproque  avait  même  sa  sanction  pénale  : si  l’a- 
dullère  de  la  femme  était  puni  du  plus  ignouiiuicux  sup- 
plice', celui  du  mari  ne  re,slaitpas  sans  répression  : l’épouse 
délaissée  ou  maltraitée  trouvait  dans  ses  parents  des  défen- 
seurs et  au  besoin  des  vengeui-s;  ils  pouvaient  réclamer  le 
divorce,  ils  pouvaient  poui'suivre  le  mari  par  les  armes  et 
exiger  de  lui  une  composition  qui  venait  enrichir  le  bien 
dotal*. 

Le  patrimoine  de  la  femme  n’était  pas  moins  .soigneu- 
sement protégé  que  sa  peissonne,  et  les  mêmes  principes 
d’équité  et  de  réciprocité  qui  réglaient  les  rapports  person- 
nels des  deux  époux,  présidaient  aussi  à leurs  rapports 
pécuniaires.  Quebjue  életidns  (pie  fussent  les  pouvoii’s  du 
mari  sur  la  dot,  la  femme  avait  un  droit  qui  snflisait  à b‘s 
tenir  en  balance,  le  droit  d’obtenir  contre  le  niaii  dissi- 
pateur une  sorte  de  séparnlion  de  biens’  Ici,  comme  dans  la 
demande  on  divorce,  c'étaient  b*s  parents  de  la  femme  qui 
agissaient  pour  elle  et  protégeaient  ses  biens  comme  sa 
peisonne  contre  les  abus  du  pouvoir  marital. 


m^me  après  IVtablisscmont  du  christianisme  (Charibert»  Dagobert,  Pépin, 
avaient  plusioura  femmes),  et  au  xvr  siècle  le  landgrave  Philippe  de  Hesse 
on  donna  le  dernier  exemple. 

1.  Tache,  19;  VVestgoulial.,  II,  fJip/fe-bnU'.,  5,  G (Schlyter,  t.  1,  p.  U5). 

2.  Gràgàn,  Fesla-thdttr,  U-IC,  iO  (t.  I,  p.  32->  ol  suiv.);  Frnstatbingl., 
Mil,  |!l  (Puus,  Sam/,  af  norske  /ove,  Copenhague,  1751,  t.  Il,  p.  173). 

3.  Griigàs,  Fesla-thdltr,  51  (t.  1,  p.  37 1)  : « Si  le  ménage  tourne  à mal  et 
(|u*j|  y ait  lieu  de  craindre  que  la  femme  ne  puisse  que  dinidiement  n^cuu- 
vrcr  sa  dot,  ...  elle  devra  s’adresser  à l’évèque...  LVvèque,  s’il  le  juge  bon, 
lui  permetti'a  de  reprendre  tout  ou  partie  do  sa  dot  w (ef  samfarur  hiona 
vcrsna  sva  mioc,  at  kono  thicktr  ser  oliœgindi  verda  a thvi  œllo,  ...  oc  a bon 
at  segia  tii  byscopi...). 
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Tels  ('taient  les  droits  de  rdpousc.  Disons  encore  un 
mot  des  droits  de  la  mère.  Tant  que  le  père  était  à la  tète 
de  la  l'amille,  la  mère  restait  dans  l’ombre;  l'autorité  ma- 
ternelle  s’elTaeait  devant  le  pouvoir  paternel.  Mais  quand  le 
père  n'était  plus,  la  veuve  succc'dait  il  une  partie  de  sa 
/ puissance  : c’est  elle  qui,  à défaut  de,  fds  majeur,  disposiiit 
de  la  main  de  sa  fille';  c’est  il  elle  qu’appartenaient,  à 
l’exclusion  de  tout  collatéral,  la  garde  et  l’éducation  de  ses 
enfants  mineurs;  et  ses  droits  n’auraient  point  dilTéré  de 
ceux  d’une  tutrice  légale  si  elle  n’avait  dé  .se  faiie  assister, 
dansions  les  actes  juridi(]ues,  du  conseil  du  plus  proche 
parent". 

En  résumé,  l’incapacité  légale  de  la  femme  chez  les 
anciens  riermains,  bien  <iue  générale  et  perpétuelle,  est 
loin  d’èlrc  absolue.  Sous  bien  des  rapports,  la  loi  gei  ma- 
i ‘ nique  se  montre  même  plus  favorable  à la  femmeqiie  la  loi 
de  l’Inde  ou  la  loi  grecque;  et  si  nous  voulons  pénétrer  le 
secret  de  ces  dill'iirences,  nous  le  trouverons  dans  le  fon- 
dement même  de  l’incapacité  féminine  chez  ces  divers  peu- 
ples. Eu  (irèce  comme  dans  tout  l’Orient,  la  femme  est 
incapable  à cau.se  de  sa  prétendue  biiblesse  morale;  chez 
les  Germains,  elle  n’est  incapable  ([u’à  cau.se  de  sa  faiblesse 
pbysiijue.  Ces  Barbares  ne  se  sont  point  mépris  sur  la  vraie 
nature  delà  femme:  ils  ont  senti  (|ue,sielle  lilait  inférieure 
fl  rtiomme  pour  la  force  du  corps,  elle  était  moralement 
son  égale,  et  ne  lui  cédait  ni  en  connaissances,  ni  en  pru- 
dence, ni  même  en  courage.  ,\n.ssi  ne  l’ont-ils  point  par- 
quée dans  les  soins  maliu'iels  du  ménage  : s’ils  l’ont  par- 

1.  « V.ii  eu  seul  coA,  dit  loi  islandaise  (Gràgàs,  Festa’thiillr,  1 , t.  I, 
p.  305-JOG),  c’est  une  feniuic  qui  donne  une  feimne  eu  mariage  n (thar  al 
eins  fastnarkona  knno). 

2.  Andr.  Sunonis  lex  Scaniæ,  p.  IU8  éd.  Tliorsen). 
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tout  e\clue  de  l’action,  ils  l’ont  partout  admise  dans  le  con- 
seil. La  femme  germaine  ne  pourra  sans  doute  faire  elle- 
même  les  actes  juridiques,  tvir  on  n’accomplit  ces  actes  «pie 
les  armes  ù la  main;  mais  c’est  elle  qui  souvent  Knidei’a  la 
main  de  l’agent  qu’elle  choisira  ou  révoiiiiera  à son  gré. 
Elle  ne  poin'ra  être  elle-même  tutrice  de  ses  enfants,  imiis 
elle  sera  consultée  dans  tous  les  actes  de  tutelle.  Sur  les 
champs  de  halaille,  elle  ne  comhatlra  pas  dans  les  rangs  des 
guerriers,  mais  elle  sera  toujours  derrière  eux,  prés  d'eux, 
prête  à animer  leur  courage  i)ar  ses  cris,  et  au  besoin  à arrê- 
ter leur  fuite  jiar  ses  reproches.  Üans  les  temples  et  près  des 
autels,  ce  n’est  pas  elle  qui  immolera  la  victime  et  offrira 
le  s;icrifice;  mais  elle  se  tiendra  près  du  prêtre,  elle  saura 
interroger  le  sort,  faire  parler  les  auspices  et  révéler  aux 
hommes  le  secret  des  dieux  '. 

Les  Germains,  ou  le  voit,  n’avaient  point,  comme  les 
Grecs,  relégué  la  femme  au  fond  d’un  gynéci'c,  loin  de 
tout  commerce  avec  les  hommes.  Ils  l’associaient  à tous 
leurs  périls,  ils  l’apitelaient  A toutes  leurs  fêles.  Dans  ces 
banquets  décrits  par  les  Sagas,  où  la  hai'pe  et  la  corne  rem- 
plie de  bière  circulaient  tour  à tour  dans  tes  rangs  des  con- 
vives, où  les  libations,  se  mêlant  aux  chants  guerriers,  se 
prolongeaient  souvent  jusqu’au  jour,  les  femmes  prenaient 
place  ù cùté  des  hommes-,  c’étaient  elles  qui  remplissaient 
les  coupes  et  souvent  ([ui  présidaient  au  festin.  G’élaient 
elles  encore  (jiii  recevaient  l’étranger  et  le  faisaient  asseoir 
à la  table  hospitalière.  Elles  suivaient  leurs  époux  ou  leurs 
frères  dans  leurs  ex|HHlilious  aventureuses,  et  partageaient 
avec  eux  les  plaisirs  de  la  chasse  ou  les  fatigues  des  caïupsL 


t.  Tacite,  R. 

2.  TaciU-,  Germ,,  7,  8t  llislor.,  IV,  18;  Egil  saga,  Haviiia;,  IKOi),  c.  7; 
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Le  (Jcrmain  marcliail  avec  plus  de  confiance  au-devanl  du 
pdril  quand  il  sentail  deirif're  lui  sa  feimiie  ou  sa  .sœur;  il 
se  croyait  mieux  protégé  par  leur  mystérieuse  inilueiicc 
(|ue  par  .son  casipie  et  son  liouclier,  et  quand  il  se  voyait 
près  de  périr,  il  s'imaginait  ipie  leur  nom  murmuré  tout 
bas  sufOrait  pour  attirer  sur  lui  la  faveur  des  dieux  et  le 
sauver  du  danger'.  On  retrouve,  même  après  rinvasion, 
des  traces  de  cette  naïve  croyance,  et,  au  vr  siècle,  on  voit 
Gélimer  appeler  les  femmes  dans  sou  camp  pour  relever  le 
courage  abattu  de  ses  soldats*. 

On  s’étonnera  sans  doute  ijue  la  femme  se  soit  vue  en- 
tourée de  plus  de  respect  et  de  plus  d’honneurs  dans  les 
forêts  sauvages  et  les  tribus  grossières  de  la  Germanie  ijue 
dans  la  société  si  douce  et  si  polie  de  la  brillante  Athènes. 
Mais  il  est  une  clio.se  ijiie  la  Grèce  civilisée  eiU  pu  envier  A 
ces  barbares.  C’est  l’austérité  de  leurs  mœurs.  « lîieu  de 
plus  adminible  chez  ce  peuple,  dit  Tacite,  que  la  sainteté 
du  mariage.  On  n’y  rit  pas  d’une  infidélité  conjugale,  on 
en  a horreur.  Les  adultères  y sont  très-rares.  La  femme  se 
marie  vierge  : elle  se  donne  une  seule  fois  et  pour  tou- 
jours; elle  n’aura  jamais  qu’un  .seul  époux,  coinine  elle  n’a 
qu’un  seul  corps  et  qu’une  seule  aine*.  » L'on  n’oserait 
croire  à tant  de  vertu  chez  des  homnies  dont  rien  n’avait 


Laid.rlu  saga,  Havniæ,  1820,  p.  202;  Fornmanna  sœgur,  t.  III,  p.  153;  t.  IV, 
p.  78;  W üinhold,  die  deutschen  Frauen,  p.  345. 

1.  Voyez,  dans  Saxo  Grammaticiis  (p.  72,  t*d.  SlephaniuH,  Soræ,  lOii), 
les  recommandations  de  la  propht^lesw  Kraka  au  guerrier  f^ric  : « Si  suprenia 
nocG«üitatis  viulentia  postularct,  nominis  aui  ouncupatione  reaiediuin  ccIe- 
rius  esse  qnaMendum,  aHirmans  se  divina  partim  virtute  esse  subiiixani  et 
quasi  consortem  cœlitum  insitam  numinis  gestare  potcntiani.  » 

2.  Procopi',  de  bell.  vandal..  Il,  2. 

3.  Je  résume  les  deux  chapitres  18  et  lü  de  Tacite,  qu'on  ne  saurait  se 
lasRcrde  relire  cl  d’admirer. 
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encore  discipliné  les  passions  et  adouci  les  mœurs,  si  de 
nouibreux  lénioignages  ne  venaient  se  joindre  à celui  de 
Tacite.  Dans  ces  vieilles  poésies  du  Nord,  où  l’on  distinguo, 
au  travers  de  tant  de  fables  bizarres,  un  écho  fidèle  des 
sentiments  populaires,  les  Cermains  célèbrent  la  vertu  de 
leurs  vierges  ou  de  leurs  épouses  avec  autant  d’enthou- 
siasme tpie  les  exploits  de  leurs  héros.  Leurs  anciennes 
clironiipies  nous  montrent  parfois  une  femme  partant  .seule 
pour  aller  rejoindre  au  loin  sa  famille  ou  son  mari,  traver- 
sant des  tribus  étrangères  ou  ennemies  sans  autre  sauve- 
garde que  sa  pudeur  et  sa  faiblesse,  et  trouvant  partout  le 
respect  dù  à son  sexe  et  l’bospilalité  due  au  voyageur'.  \u 
commencement  de  l’invasion,  quand  les  Barbares  péuétrf-- 
rent  pourla  première  fois  dans  les  cités  romaines,  ils  eurent 
horreur  do  la  corruption  qu’ils  y trouvèrent  : ils  firent 
fermer  les  maisons  de  débauche,  ils  punirent  ou  chassèrent 
les  prostituées,  ils  permirent  fi  leurs  soldats  le  meurtre  et 
le  pillage,  mais  ils  leur  interdirent  le  viol.  Les  Romains, 
surpris  d’une  vertu  qui  chez  eux  était  si  nouvelle,  no 
purent  s’empêcher  de  rendre  eux-mêmes  cet  hommage  à 
leui-s  conquérants;  les  écrivains  latins  louent  les  Gotbs 
d’être  restés  purs  au  sein  de  la  souillure,  et  d’avoir  su  con- 
server au  milieu  de  la  corruption  romaine  la  chasteté  des 
mœurs  patriarcales*.  Bientôt  il  est  vrai  le  Germain  cessa 
de  mériter  cet  éloge,  la  contagion  du  vice  ne  tarda  pas  à 

1.  Edda  Sæniundar,  p.  15  (trad.  Simrock,  Slultgard,  1851);  Wein- 
liold,  die  deutschen  Frauen,  p.  393. 

2.  Salvien,  de  gubematione  Dei,  Paris,  1580,  liv,  VII,  p.  230-2G5  : s Ter- 
ras... quas  Romani  polluerant  foruicaüonc,  mine  oiundant  Barbari  ca.sti- 
tatc...  In  tanta  aOlncnlia  rcrum  ac  luxuria,  nnllus  mollis  cffectus  est... 
Horruerunt  concubitus  contactusque  mcretricum;  ...  nec  liorrucrunl  Uin- 
tuin,  at'd  |>eiiitus  jam  non  esse  feccrunt...  gladio  impudicitiam  coercentos.  • 
— L.  Wisig.,  III,  IV,  17. 
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l’alteindrp,  et  s’il  conserva  longtemps  la  férocité  de  ses 
ancêtres,  il  oublia  vite  leurs  vertus.  Toutefois,  chez  les 
peuples  du  Nonl,  qui,  à l'abri  de  tout  contact  avec  la 
civilisation  romaine,  n’en  subirent  jamais  l’influence,  on 
relrouve  encore,  jusqu’au  milieu  du  moyen  «Tge,  les  mmurs 
.st^ères  de  la  (iennanie  primitive;  au  xii"  siècle,  la  loi  d’Is- 
lande punil  de  ramende  ou  de  l’exil  un  simple  Iwiser  douiit}. 
à une  femme;  au  xv'  siècle,  la  loi  de  Copenhague  ordonne 
que  la  femme  adultère  soit  enterrée  vivante,  riiomme 
décapité  '.  Si  ce  ne  sont  pas  là  précisément  les  mêmes 
lois  que  chez  les  Germains  de  Tacite,  ne  sont-ce  pas  tou- 
joui-s  le  même  esprit  et  les  mêmes  mœurs? 

Dans  ces  mœurs  simples  et  sévères  est  le  secret  de  ce 
prestige  mystérieux  qui  entourait  la  femme  germaine  et 
qui  forçait  des  hommes  impatients  de  tout  frein  a se  courber 
devant  elle.  Grâce  à leurs  croyances  superstilicuses,  te  re.v 
pect  des  Germains  pour  la  femme  tournaitai.sément  en  une 
sorte  d’adoration  ; leur  imagination  rêveuse  crojail  voir 
quelque  cho.se  de  divin  dans  un  être  qui,  à leurs  yeux, 
était,  comme  les  dieux  mêmes,  pur,  inviolable  et  sacré. 
Personne  n’ignore  quel  riMe  religieux  jouait  la  femme  en 
Germanie*.  .Mais  ce  qu'il  faut  remarquer  surtout,  c’est  que 
les  prêtresses  germaines  n’étaieni  point,  comme  les  vestales 
de  Home,  séparées  de  la  société  et  de  leurs  familles  pour 
former  une  sorte  de  caste  ou  de  collège  particulier.  Elles 
ne  se  distinguaient  des  autres  femmes  que  par  leur  piété, 

1.  GràgAn,  Festa-thditr,  ‘24  (t.  1,  p.  337);  loi  munie,  de  Copcnliagno,  l iW, 
citée  par  Weinhold,  p.  214.  Voy.  aus&i  les  lois  de  Haml>ourg«  I27ü^  et  des 
Ditmarsi'^,  t ciuV?s  |mr  Uive,  dfutsche  Vormundschaft,  t.  H,  P-  95. 

2.  Tacite,  Uist.,  IV,  61,  65;  Germ.,  8 : s Inesse  quin  etiam  sancUim 

aliquid  et  providum  putunt;  compiurcs  vcncrati  sunt,  non  adulutioiio 

nc4:  tanquam  faccretit  dcas.  » César.,  de  bell.  gall.^  I,  50;  Slrabon,  VJl,  ‘2; 
Plutarque,  Char,  10. 
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leur  chasteU'  et  leurs  luniièrt's,  et  toute,  lille  vierge,  toute 
mère  de  famille  vertueus*-,  pouvait,  eu  se  vouant  fi  l’étude 
et  à la  pralifjue  assidue  du  culte  religieiu,  aspirerai!  tili-e 
et  à rautorild  de  prêtresse.  Cetle  autorité  était  considérable. 
Elle  n’avait  pas  pour  limites  l'enceinte  des  temples  et  des 
forêts  sacrées.  Dans  la  famille  comme  dans  la  tribu,  dans 
les  as.semblées  populaires  comme  sur  les  champs  de  bataille, 
nulle  résolution  importante  ne  se  prenait  sans  l’intervention 
de  la  religion,  et  par  suite  de  la  prêlre.sse.  C’est  elle  (|iii 
souvent  lirait  les  augures,  et,  dans  les  caractères  runi(|ucs 
jetés  au  hasard  sur  un  linceul  sans  tache,  lisait  la  volonté 
des  dieux'. 

Un  ingénieux  auteur  en  a conclu,  avec  assez  de  vi-aisein- 
blance,  (|ue  les  femmes  germaines  étaient  versées  dans  les 
mystères  de  l’(!criture  runi((ue  et  possédaient  ainsi  toute 
rinstruction  «pi’on  pouvait  recevoir  dans  ces  temps  bar- 
bar(‘s‘.  Il  semble  même  ijue  plus  tard,  touten  entrant  dans 
l’Église  chrétienne,  elles  cherchèrent  à conserver  encore  la 
tradition  de  celte  science  secrète,  connue  un  glorieux  pri- 
vilège : car,  ju.s(]ue  flans  le  huitième  siècle,  on  trouve  des 
canons  qui  interdisent  l’étude  et  la  lecture  des  l'unes  dans 
les  couvents  de  religieuses’.  Mais  si  le  chrislianisiue  dé- 
pouilla la  femme  de  son  ancien  prestige  religieux,  elle 
conserva  toujoui's,  aux  yeux  des  barbares,  le  prestige  (|iii 
s’attache  à la  supériorité  do  l’instruction  et  des  lumières. 
Elle  n’osa  plus  pénétrer  dans  les  mystères  sacrés  des  runes; 

1.  J.  ürimm,  druischt  Mythologie,  ch.  v,  p.  St;  cli.  xvi;  VVeinhold, 
die  deutschen  Frauen,  ch.  ni. 

2.  Weinhold,  t.  c.  Ce  que  dit  Tacite  (10),  que  les  Germains,  hommes  et 
femmes,  ignoraient  !*écriture,  doit  s*entendre  peut-^tre  de  l’tV:riturc  romaine, 
et  non  de  récriture  runique. 

3.  « WinUeod  scribere  vel  mittero.  » Capit.  Car.  M.  ann.  780  ([>eru, 
l.  111,  p.  ü8j. 

IG 
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mais  elle  sut  s’inilifTà  la  comiai.ssaiiM*,  non  moins  inysld- 
rioiiso  on  cos  lomps  liarliaros,  dos  lotlros  f;roc(iiios  ol  ro- 
mainos.  Je  ne  parle  ici  (|iie  dos  pi  inces.ses  et  des  femmes 
de  noble  naissance  ; ce  sont  les  seules  que  les  ifcrivains 
nous  fassent  connaître,  et  ce  (|ii'ils  louent  le  plus  souvent 
en  elles,  c’est  leur  esprit  cultivd  et  leur  iustruction  *.  Ce 
n’est  certes  pas  aux  princes  et  aux  jîuerriers  d’aloi’s  qu’eût 
pu  s’adresser  un  pareil  éloRe  : ils  l'auraient  teiin  pour  une 
injure,  car  l’élnde,  avec  les  habitudes  sédentaires  et  les 
mœurs  douces  (|iii  raccompa^menl,  parais.sait  do^'radantc  à 
ces  liarbaros.  (jnand  la  reine  Amalasuntbe  voulut  entourer 
son  lils  de  ('rammairieus  et  de  lettrés,  tons  les  Collis  pro- 
testèrent : Il  Ce  n’est  pas  la  plume,  disaient-ils,  c’est  l’épée 
que  doit  manier  un  Jenno  [)rince;  les  habiludes  studieuses 
amollironi  son  courage  et  le  rendront  faible  et  timide 
comme  une  femme-,  » et  la  reine  se  vil  contrainte  d’éloi- 
gner les  précepteurs  romains  et  de  les  remplacer  par  de 
jeunes  guerriei-s  golhs’.  Dans  ces  temps  de  ténèbres  et  de 
violence,  c’est  auprès  des  femmes  que  les  lettres  et  les  arts 
trouvaient  une  paisible  retraite  : l’on  vit  dos  princesses  bar- 
bares comme  ltad(‘gonde  rouvrir  pour  la  science  et  les 
letires  proscrites  des  espèces  de  lieux  d’asile,  et  fonder  des 
couvenls  de  femmes  où  l'étude  et  la  culture  des  lettres  pro- 
fanes comme  celle  des  livres  saints  étaient  mises  au  rang 
des  premiers  devoirs  de  la  communauté’.  Kiifin  il  est  un 

1.  Voici  toin ment  Cassiodoro,  dans  sa  li-tlre  au  Tliuriiiiïien  Ili'i  itiaiifried 
(Var,,  IV,  I;  cpr.  X,  I;  \ I,  I},  loue  la  fianci-ie  de  ce  prina*,  nii^ce  de  l'empereur 
Tliéodoric  : « llabeliit  felix  Tliiiringia  quod  uuiririt  lialin,  literis  doçuim, 
inorilms  eruditam,  deroram  non  solum  généra  iiuanlum  cl  feiiiimM  dignitale, 
ut  non  ininus  pairia  veslra  istius  splcndeat  moribus  quam  suis  iriuiupbis.  » 

2.  Procope,  de  bell.  golh.,  I,  2. 

3.  Voy.  p.-ir  exemple  la  Règle  de  saint  Cisaire  d’Arles  (Annal.  Franc,  eccl., 
I.  I,  P 1773,  Reg.  17  : « Oinnoa  (sorores)  lilUras  discant.  Omni  tempnre. 


Digitized  by  Google 


LKS  UAIlBAnKS. 


iti 

(('iiioignaRO  plus  iiTociisalil<“  (■ncore  de  l'indRidilé  de  riiis- 
Iruclion  chez  les  deux  sexes  ;'i  cx'lle  (‘poi[ue,  el  ce  snut  les 
luoiiuiuents  jiindi(|ues  (jui  vont  nous  le  founiic  ; dans  le 
partage  des  hieiis  iiiohiliers  compris  dans  une  suciuission, 
de  inCmie  iiue  les  clievaux  et  les  armes  n'apparlenaient 
qu'aux  héritiers  mêles,  certains  objets  élaient  considérés 
comme  ne  pouvant  servir  qu’,ê  l'usage  des  l'einmes,  el  leur 
élaient,  en  cons(siueuce,  exclusivcmeul  dévolus: ces  objets 
étaient  les  robes,  les  bijoux,  les  joyaux,  el  enlin  les  livres'. 

Ces  diveisses  causes  réunies  explii|ucnl  el  juslilient  la 
haute  influence  qu'exerça  la  femme  ilaus  celte  société 
inculte  et  grossière  el  le  sentiment  respeclueux  et  exalté 
(lu'elle  inspira.  Ilien  d'analogue  ù ce  senlimeni  ne  se  ren- 
contre dans  les  sociétés  antiques.  Les  anciens,  les  llomains 
surtout,  honoraient  sans  doute  leure  épouses  cl  leui’s 
mères;  dans  celle  religion  du  foyer,  dans  ce  culte  de  la 
famille,  si  chei's  à l'antiiiuilé,  la  mère  <le  famille  ne  pou- 
vait éire  oubliée;  mais  ce  respect  el  ces  bonueui's,  la  femme 
les  devait  à s;i  ipialilé  d'épouse  el  de  mère,  et  non  à son 
sexe.  Il  en  est  tout  autrement  chez  les  Germains;  ce  n’est 
pas  seulement  à la  compagne  de  leur  foyer,  à la  mèie  de 
leurs  cnfanls,  que  s’adressent  leur  respect  et  leurs  hom- 
mages; c'est  à la  femme  elle-même.  Honneur  à Dieu  et  aux 
femmes*!  telle  est  la  devise  traditionnelle  qui,  durant  tout 


dijubus  horisf  hoc  esta  niaiie  usquo  ad  horam  secundam,  (octioni  rat'cnt...» 
Ih  g.  18  : « ...  RuIiquiH  vero  ia  uuum  operaïUibu'^,  una  de  sororibuH  usf{ue 
ad  tertium  légat,  n — C’est  dans  le  couvent  do  iludegondc  que  Fortunai 
composa  la  plupart  de  scs  poésies. 

1.  SachsciiHpiogcU  I,  il  S 3 : « So  nimt  sc  allet  dat  to  der  rade  Imrt,  dat 
siii  aile  scap  unde  gense  unde  kaslen...  unde  aile  buke  die  to  yodes  denesie 
horet,  die  vroiven  plegtt  to  te^ene.,»  » 

i.  K Dureb  aller  frouwen  6re.  — f.ret  Got  und  diù  «ip.  * J.  Grimrn, 
deutsche  Mythologie,  t.  I,  p.  309  et  suiv. 
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le  moyen  Age,  a reteiili,  dans  les  combats  comme  dans  les 
iïdes,  chez  tous  tes  penptes  (te  race  g(‘rmaine.  Ce  senti- 
ment enthousiaste,  cette  esp(-CA>  de  culte  pour  la  femme, 
que  Tacite  signalait  comme  un  des  caractêivs  particilliei-s 
de  la  Germanie  primitive,  est  devenu  l'un  des  traits  les 
plus  caractéristiques  des  sociétés  modernes  : il  a créé  une 
littérature,  des  mœurs,  des  liahitudes  sociales  dont  l'an- 
liipiité  n’mit  jamais  l’idée,  et,  en  agissant  sur  les  mœui-s,  il 
a aussi  agi  sur  les  lois.  J'aurai  plus  d'une  fois  l'occasion  de 
constater  son  influeiice.  J’aurai  à signaler  les  divci'ses  alté- 
rations que  le  chrislianismc,  la  civilisation  romaine,  la 
chevalerie  féodale,  lui  ont  fait  subir  tour  à tour.  Je  n’ai 
voulu  ici  que  rechercher  son  origine  ; cette  origine  est 
dans  les  mœurs  germaines  et  n'est  point  ailleurs. 

Montcs(|uieu,  après  avoir  décrit  les  rouages  compliciués 
et  savants  du  gouvernement  repi-ésentatif  en  Angleterre, 
termine  en  disant  : « L'idée  de  ce  gouvernement  a été  tiré('. 
des  institutions  germaniipies;  ce  Iwau  système  a été  trouvé 
dans  les  bois  '.  u Ce  (juc  Montesiiuicu  disait  de  la  liberté 
individuelle,  on  peut  le  dire  aussi  de  ce  sentiment  si  noble 
et  si  délicat  qui,  en  exallant  la  femme,  a ennobli  riiomme 
lui-mème,qui  a inspiré  l’héroïsme  cbevalere.scjue du  moven 
Age,  qui  fait  aujourd'hui  rornement  et  le  charme  d(‘s  so- 
ciétés polies  : c’est  dans  les  forêts  de  la  Germanie  qu’il  a 
pris  naissance. 

La  Germanie  primitive  n’a  donc  pas  péri  tout  entière. 
Plusieurs  de  ses  institutions  et  de  scs  lois  sont  encore  vi- 
vantes dans  les  institutions  (d  dans  les  lois  des  nations  mo- 
dernc's.  Nulle  ])art,  dans  les  divers  États  de  l’Europe,  lu 
tradition  germaine  ne  s’est  complètement  elTua^e;  mais 


I.  Esprit  (les  lois,  Liv.  XI,  rli.  G. 
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fille  s’est  conservée  avec  bien  plus  de  fiddlitd  et  de  persis- 
tance dans  les  États  du  Nord,  et  surtout  dans  la  Scandinavie. 
Je  vais,  en  coimnencant  par  ces  Étals  et  en  descendant 
ensuite  progressivement  du  Nord  au  Midi  et  des  races  ger- 
maines aux  races  latines,  recherrher  quelle  est  la  capacité 
civile  des  femmes  dans  les  divei-ses  législations  euro- 
péennes. Je  terininerai  par  la  France  qui,  gréceà  sa  posi- 
tion au  centre  de  l’Europe  et  à son  génie  centralisateur,  a 
pu  réunir  et  fondre  ens«*nible  l’élément  germanique  et 
rélément  romain,  et  présenter  ainsi,  dans  sa  législation  à 
la  fois  si  harmonique  et  si  complexe,  comme  un  composé 
et  une  synthèse  de  toutes  les  autres. 
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SCANDINAVIE 


Dans  la  Scandinavie,  nous  retrouvons  encore  la  Ger- 
manie primitive.  Les  nueui-s  et  les  institutions  que  décrit 
Tacite  s’y  sont  modiliées  sans  doute,  mais  par  l'eirel  d'uu 
di^eloppenicnt  naturel  et  normal  ; parlent  ailleurs  elles  se 
sont  altérées  ou  faussées  sous  des  influences  étranséres.  Si 
l’on  est  curieux  de  contempler,  dans  sa  pui-eté  pi-emiére  et 
à sa  source  même,  »■  droit  gei'mani(]ue  que  la  civilisation 
moderne  s’est  assimilé  en  le  transformant,  on  n'a  qu’à 
ouvrir  les  anciens  codes  de  la  Suède,  de  la  Norvège  et  de 
l’Islande.  Arrêtons-nous  quehpies  instants  devant  ces  mo- 
numents historiques  trop  négligés  peut-être  jus<iu’à  ce  jour. 
Gc  ne  sont  pas  seulement  les  lois  d’un  peuple  à part  et 
d’une  presfju’Ile  isolée  ([ue  leur  élude  doit  nous  révéler, 
ce  sont  les  origines  communes  de  toutes  les  législations 
modernes  qu’elle  la  éclairer  d’un  nouveau  jour. 

Tous  les  monuments  du  droit  germanique  peuvent  se 
diviser  en  deu.x  classes  bien  distinctes.  Les  uns,  promulgués 
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par  los  Bnrliarps  flans  leur  propre  langue  el  dans  la  pairie 
(le  Icnre  aïeux,  sont  iinrenient  gerinanii|nes  el  île  forme  el 
d'origine:  ce  sont  les  rxnles  du  Danemark,  de  la  pre.siin'Ilc 
el  des  lies  Scandinaves'.  Les  antres,  dcrils  en  langue  latine, 
en  pays  latins,  au  sein  des  influences  romaines,  sont  par- 
fois pins  romains  que  Itarltares  : ce  sont  les  codes  des 
diverses  tribus  germaines  qui  vinrent  s’i'lablir  sur  le  teriâ- 
loire  de  rKinpirc. 

Jusqu'ici,  en  France  du  moins,  l'on  n a guc'u’c  étudié  le 
droit  germanique  que  dans  cette  seconde  classe  de  docu- 
inenls.  L'on  a ci-u,  par  une  illusion  assez  naturelle,  pouvoir 
découvrir  la  source  des  législations  modernes  sans  sortir  des 
pays  mêmes  qu'elles  régisseiil,  el  pour  rechercher,  par 
exemple,  les  origines  de  la  loi  française,  on  s’esi  borné  bien 
souvent  à interroger  les  codes  germani(]ues  qui  ont  ri’gné 
sur  le  sol  français.  Mais  ce  ne  .sont  pas  les  lois  promulgui-es 
sur  les  bords  du  Hbdnc  ou  de  la  Seine  qui  nousapprendronl 
comment  vivaient  nos  pères  lorsipie  leurs  Iribus  à demi 
sauvages  canqfaieni  sur  les  cèles  de  la  llalti(|ue  ou  sur  les 
rives  de  l'Oder.  l'époque  où  ces  lois  fureni  rendues,  les 
Francs,  les  (ioibs,  les  flurgondes.  assou|)lis  par  le  ebristia- 
iiisiue,  disciplinés  par  les  rois,  Iransporlés  sous  le  ciel 

1.  Voici,  pour  rintclligenfc  dos  citations  qui  vont  suivre,  les  principales 
éditions  de  ces  codes  : 

Islande.  Gràgi»s,  ed.  Schlcgel,  llavnisn,  (avec  irad.  latine),  2 vol.; 
làrnsida,  cd.  Sveinhjoirnsson,  Havniae,  1KI7  (avec  trad.  latine). 

Norvège»  Norges  garnie  love  indtil  1187,  udg.  Keyser  op  Munrh,  Clirls- 
tiania,  18UM9,  3 vol. 

Suède.  Samling  of  Swcrip<n  pamla  Lagar,  ed.  Collin  et  Schlytei, 
StcKkholtn,  L’psaJ  et  Lund,  IX^7-0‘i,  10  vol.  (avec  irad.  latine). 

Dannnark.  Les  anciennes  lois  danoises  ont  été  publiées  par  M.  Kolderup- 
Bosenvinge  (Samiing  af  garnie  danske  Love,  Copenhague,  5 vol.),  el 

pltjs  rècenjmcnt  par  M.  Thorson  (Siellandske,  Skanske,  Jydske  I^ov, 
Copenhague,  180*2-53,  5 vol.). 
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(iii  Midi,  au  sein  des  douceurs  de  la  civilisation  et  du  luxe 
desciUls,  avaient  prescjue  oiihlid  les  niœurs  simples  et  rudes 
de  leur  première  pairie.  Si  l’on  veut  connaître  les  Germains, 
il  faut  remonter,  pour  ainsi  dire,  par  les  mêmes  chemins 
qu'ils  ont  suivis  dans  leni-s  cenqnêles.  il  faut  pénétrer  ju.s- 
((u'ati.x  lieux  mêmes  d'où  ils  sont  partis,  jusqu’ù  ces  pres- 
i|u'lles  du  Julland  on  de  la  Scandinavie  que  Jornandès 
appelait  (I  la  fabriipie  des  nations.  » 

Li^,  nous  trouvons  les  Barbares  chez  eux.  « L'on  peut 
affirmer,  dit  le  savant  Wilda',  mal^'ré  rincerliliide  qui 
plane  encore  sur  la  lo|)o"rapbie  des  tribus  germaines,  que 
les  contrées  où  Tacite  place  les  Ciinbres,  les  Gotbs,  les 
Suions,  sont  les  mêmes  «pie  ces  peupli's  occupaient  encore 
an  moyen  ftge.  «>  Seuls  entre  Ions  les  enfants  de  la  même 
race,  les  Scandinaves  sont  resli'-s  allacbésel  à leur  sol  natal 
et  aux  institutions  de  leurs  aïeux.  Seuls  ils  ont  su  conserver 
intact  le  dépùt  des  traditions  nationales.  Presque  .séparés  du 
reste  de  l’Europe  par  les  inei-s  ou  par  les  glaces,  ils  n’ont 
jamais  ressenti,  dans  leni-s  sauvages  et  iiaisibles  relraittîs, 
ni  rinfluence  de  la  civilisalion  romaine,  ni  le  conire-coup 
des  invasions  barbares.  Le  cbrislianisme  lui-mêrne  ne  péné- 
tra cbez  eux  «pie  fort  lanl.  La  marebe  «l«*s  idées  cbréliennes 
à travei's  l’Europe  fut  à peu  pr«‘s  l’inverse  «le  celle  que  les 
armées  barbares  avaient  suivie:  la  barbarie  «Mait  desctMulue 
«lu  Nord  au  Midi;  l’invasion  ])aciti«pie  du  cbrislianisme 
remonta  du  Midi  an  Nord,  et  ce  n’est  que  vei-s  les  .x'  et 
xP  siècles  qu’elle,  parvint  jusque  sur  les  c«Mes  de  la  Balli«pie. 
.ïiaisà  cette  époque  les  institutions  nationales  dos  Scandi- 
naves avaient  en  le.  temps  «le  se  développer  et  de  grandir,  et 
lé  clergé  chrétien  ne  put  pas  les  façonner  dès  le  berceau. 


1.  Das  Strafrecht  d^r  Germanen.  Halle,  184Î,  p.  U. 
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coininc  il  l’avnil  lïiil  pour  les  It'Kislations  naissantes  des 
Germains  (lu  Mi<li. 

Il  est  vrai  que,  s’il  fallait  juger  de  l'Age  d'une  institution 
par  la  date  du  texte  ofticiel  qui  la  roiisacre,  ce  n’est  point 
aux  lois  Scandinaves  qu'appartiendrait  le  droit  d’alnes.se. 
Les  plus  anciens  codes  île  SiiAde  ou  de  Norvège  ne  datent 
que  du  X'  siAcle;  on  fait  l’émou  ter  au  vu''  et  jusqu’au  v' siècle 
ceux  des  Visigoths,  des  Biirgondes,  des  Francs.  Mais  est-il 
besoin  de  rappeler  combien  cette  cb  rouologic  tout  extérieure 
est  trompeuse  pour  celui  qui  recberebe,  non  pas  la  suite 
des  faits,  mais  le  progrès  des  idées?  Si,  au  lieu  de  classer 
les  divers  codes  germaniques  d'après  la  date  inscrite  sur 
chacun  d’eux,  vous  les  ouvrez  et  vous  eu  comparez  le  con- 
tenu, vous  reconnaîtrez  bientôt  que  les  lois  les  plus  récentes 
par  la  promulgation  sont  parfois  les  plus  anciennes  par 
l’origine.  Telles  sont  en  particulier  les  loisdes  Scandinaves  ; 
écrites,  pour  la  plupart,  plus  de  mille  ans  après  Tacite,  elles 
pré.sentent  avec  le  livre  de  l’Iiistorien  latin  une  conformité 
(ju’on  ne  retrouve  au  même  degré  dans  aucun  autre  des 
codes  germaniques.  Dans  la  Gràgiis  de  l'Islande  ou  le  Gula- 
tliinii  de  la  Nonége  comme  dans  Tacite,  les  Germains  nous 
apparai.ssent  encore  avec  les  mœurs  et  les  institutions  (pii 
caractérisent  les  sociétés  naissantes:  la  famille  est  .souveraine 
et  se  gouverne  elle-même,  le  chef  de  la  maison  est  juge  et 
pontife*;  le  droit  de  se  faire  ju.stice  par  les  armes  est  régu- 
larisé sans  être  aboli*,  et  la  juridiction  dos  arbitres  choisis 
par  les  parties  n’a  point  encore  fait  place  à celle  du  magis- 

1 . La  possession  du  godord,  à laquelle  étaient  attachées  les  ronctions  du 
magistrat  et  celles  du  prêtre,  était  héréditaire  dans  les  familles  islandaises. 
Gràgàs,  Thingskapa-thdUr,  ül  (t.  1,  p.  KiC).  Là  est  la  traie  origine  des 
justices  patrimoniales. 

2.  Gràgàs,  Vigslodi,  11,  13,  79,  lOi  (t.  Il,  p.  15-19,  123,  1«). 
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tiat  nommé  par  le  roi'.  Chez  les  Germains  cin  Midi,  an  con- 
traire, dans  les  codes  des  Visifînlhs,  des  Lombards  ou  des 
BurKondes,  plus  de  droit  de  veiifçeance,  plus  de 
privée,  plus  de  juridiction  arliilrale  ou  doiiU‘stii|ue,  |)lus  de 
famille  souveraine;  déjà  l'État  est  formé,  il  a sou  adminis- 
tration, ses  tribunaux,  jus(|u'à  .sa  police;  déjà  riudépeii- 
dancc  individuelle,  la  .souveraineté  domesli<[ue,  flédiisseut 
sous  la  pression  des  i)ouvoii-s  publics*. 

.\u.ssi  les  lois  germaines  du  Midi  et  celles  du  .Nord  vont- 
elles  nous  offrir,  dans  leur  r(‘g:lemcnt  des  droits  de  la  femme, 
l'opposition  la  |)lus  livincbée;  et,  chose  étrange,  celles  (]ui 
traiteront  la  femme  avec  le  plus  de  douceur,  celles  qui  sau- 
ront le  mieu.x  sauvegarder  .sa  dignité  et  garantir  ses  droits, 
ce  ne  seront  point  les  lois  à demi  romaines  et  civilisées  des 
Gaules,  de  l'Espagne  ou  <1e  l'Italie,  ce  serotil  les  lois  encore 
toutes  liarbares  de  la  Sui'-de,  de  la  Norvège  ou  de  l'Islande. 
Comparez,  par  e.xemple,  les  coulum'es  encore  primitives 
des  tribus  islandaises  ou  norvégiennes  avec  la  législation 
déjà  sivante  et  régulière  du  rovaume  lombard  d’Ilalie.  Chez 
les  Loin banls,  la  femme  est  toujoui's  sous  le  pouvoir  d'uu 
tuteur  ou  plutùt  d'un  maître;  chez  les  Scandinaves,  elle 
peut  être  tutrice  elle-même.  Chez  les  Lombards,  elle  ne 
|ieut  disposer  d'aucun  bien;  chez  les  Scandinaves,  elle  dis- 
pose parfois  même  de  ses  immeubles.  Enfin,  en  Italie,  la 
veuve  reste  eiicliainée  à la  famille  du  mari;  dans  la  Nor- 
vège ou  la  Suède,  elle  retourne  dans  sa  propre  famille.  On 


1.  C'esi  encore  le  juKr^mciit  par  des  arhiires  (sœllannfn,  hommes  de 
paix),  qu'on  retrouve  sans  cesse  dans  la  Griigiis.  Kaupa-balkr,  OU,  70,  SU 
(t.  I,  p.  VS5-V97). 

2.  Voy.  infrà,  sur  les  lois  des  latrnbards,  cil.  iv,  S 2;  sur  celles  des 
Visigolhs,  ch.  V,  S '^î  '>nr  celles  des  Francs  et  des  Burgondes,  llv.  IV, 

eh.  1,  SI. 
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psI  donc  hion  loin  de  l;i  viTili’-  lorsqu'on  s'iiim'iijiio  que  la 
position  dos  feiniiios  s’osi  do  Ions  points  amdliordo  rlioz  los 
(lonnaiiis  à iiiosnre  que  lonis  contnines  nalionalos  so  sont 
l•d^;nlal■isl*os  et  adoncios  .sons  l'inflnonce  do  la  civilisation 
l'uiiiainc:  ce  projiiKé  troii  coinninn  roiicoiitre  dans  los  lii- 
iiiüigiiagos  concoidaiits  des  codes  Scandinaves  et  de  Tacite 
lin  éclatant  dénioiili.  Hoconnaissons  an  contraire  que  la 
foniiiie  a perdu  une  partie  de  ses  droits  el  de  sa  puissance, 
le  jour  on  les  (leriiiains  ont  passé  de  la  vie  patriarcale  à 
rorgaiiisatioii  militaire  et  nionarclii(|iie,  et  du  réginie  de  la 
tribu  à celui  de  TÉlat.  Ce  ii’esl  point  là  un  l'ait  accidentel, 
c’est  l'applii^lioii  d'une  loi  liistoriipie  (jne  nous  avons  déjà 
observée  plus  d'iiiie  fois  dans  le  cours  de  ces  rccbercbos, 
el  que  nous  allons  voir  se  vérifier  une  l'ois  du  pins  dans  les 
institutions  Scandinaves. 

ebo/  les  Scandinaves  coiiiiiie  chez  la  |iluparl  dos  antres 
nations  gorniainos,  la  capacité  de  lu  l'einiiie  diniinne  avec 
le  mariage  et  angnieiite  avec  lu  veuvage.  C'est  cbez  la  lille 
qu’elle  se  pré.senle,  (>our  ainsi  dire,  à l'étal  normal,  el  <iu'il 
convient  par  conséquent  de  l’étudier  tout  d’abord. 

La  lille,  nous  l’avons  déjà  vu,  demeure  toujours  en 
tutelle,  ce  qui  ne  signifie  nnlleinent,  comme  on  le  dit  par- 
fois, ipi’elle  demeure  toujours  en  état  de  minorité  ; il  y a 
au  contraire  pour  les  (illos  comme  pour  les  garçons  une 
majorité  légale',  elsi  la  femme,  devenue  majeure,  conserve 
encore  son  tuteur,  ce  tuteur  n’a  plus  ipie  des  pouvoiisi 
limités  et  dont  la  mesure  varie  suivant  les  diveis  codes 
Scandinaves. 

Ku  .Norvège  el  en  Islande,  la  femme,  une  fois  majeure, 
a la  libre  jouissance  et  la  libre  adminislralion  de  ses  biens. 


1.  Grisà»,  Arfa-lhditr,  i (t.  1,  p.  ISO,, 
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Elle  peut  môme  intenter  et  (liriRer  à son  sré  une  aetion  en 
justice,;  car,  s’il  ne  lui  est  pas  perniis  <lc  coniparailre  elle- 
inêine,  elle  a du  moins  le  droit  de  choisir  ou  de  révociuer 
son  représmilant'.  Eu  lin  elle  |M‘uI,  dans  une  certaine  mesure, 
disposer  de  son  patrimoine  : les  seuls  actes  (|ue  la  loi  lui 
défende  sont  l'aliénation  d’un  navire,  d’une  seigneurie 
(ijoilunl),  de  plus  de  la  moitié  de  son  champ’.  En  un  mot, 
prêter  à la  fetnine  son  a.ssistauce  dans  (pielques  actes  e.vcep- 
tionnels,  voilà  à quoi  la  Grwjàs  et  les  lois  norvégiennes 
réduisent  le  rôle  d’un  tuteur  légal. 

Les  codes  de  la  Suède  et  du  Danemark  lui  confèrent  des 
pouvoirs  plus  étendus.  Plus  rapprochés  du  centre  <le 
l'Europe  par  leur  situation  géographi(iue,  W'S  deux  États 
s’en  rapprochent  aussi  par  leurs  institutions  et  leurs  usages. 
La  femme  y est, sous  certains  nqvports,  as.similée au  mineur’. 
Le  tuhnir  m*  se  boiaieplusà  l’assister,  comme  dans  ta  Noi- 
vége  on  dans  ri.slaude,  il  la  représente  et  agit  pour  elle; 
son  intervention  n’est  plus  exœptionnelte,  elle  est  générale 
et  constante  ; c’est  le  même  tuteur  légal  (le  plus  proche 
parent  et,  en  général,  l’iiéritier  présomptif)  qui  nqvré.senle 
la  femme  et  dans  les  procès  et  dans  les  contrats. 

Et  cependant,  même  en  Danemark  et  en  Suède,  la  per- 
sonnalité de  la  femme  n’a  point  complètement  disparu 
derrière  l’autorité  du  tuteur.  l,c  tuteur  a l'exercice  du 
droit,  mais  le  droit  lui-même  n’appartient  qu’à  la  femme. 
Qu’elle  soit  demanderesse  ou  défenderesse,  qu’elle  ait  reçu 
ou  commis  une  injure,  c’est  elle  seule  que  l’action  inlé- 
r(“sse,  c’est  elle  qui  acquiert  la  composition  ou  qui  doit  la 

1.  Biurkcyar-retlï  ÎK)  (l.  I,  p,  332J. 

2.  GràgàA,  Fesla-thdttr,  21  (t.  I,  p.  33  i), 

X OrstgcDtlmlagen,  Hæfsta~balk.,  12  (t.  11,  p.  1Î5);  Andr.  SunooiA  lox 
Sraniæ,  p.  105. 
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paypr'.  Lp  liilpur  dp  la  fpiiinie  n’psl  donc  (ju’un  adminis- 
Iralpiir  de  la  chose  d'autrui,  et  il  est  à ce  litre  res|)ousahlc 
et  complahle;  la  loi  lui  defeud  d’aliéner  les  biens  qu'elle 
lui  confie  et  elle  le  soumet  A eu  rendre  compte,  noii-seule- 
meiit  pour  le  capital,  mais  même  jiour  les  intérêts  et  les 
IViiils’. 

Cette  reddiliou  de  coiiqiledoit  avoir  lieu  lors  de  l'expira- 
tion lie  la  tutelle,  c’est-fi-d ire  lors  du  maritigede  la  pupille. 
Ici  s'ouvre  une  période  uoinelleMaus  la  vie  de  la  femme. 
Après  avoir  étudié  la  capiicité  de  la  tille,  éludions  celle  de 
, réponse. 

s . J 

Lê  mariage  de  la  femme’,  qui  met  fin  au.x  pouvoirs  du 
»■■■  ’^tifeur,  ne  s’accomplil  encore'  que  sousjsou  autorité.  Kii 
principe,  c'est  le  tuteur  qui  dis|)ose  seul  de  la  main  de  sa 
pupille;  mais  du  moins  la  jeune  fille  a-t-elle  le  droit  de 
rejeter  le  parti  qu’on  lui  priqiose*;  bien  |)lus,  si  .son  tuteur 
et  sa  famille  refuseul  ou  négligent  de  la  poiirxoir,  devenue 
nubile,  elle  peut,  en  se  faisant  assister  d’un  de  ses  proches, 
' di.sposer  elle-même  de  sa  main  et  se  choisir  un  mari’.  Il 


I.  Erik»  Sa’llandsko  Lov,  II,  ^0  (»HI.  Tliorst'ii,  p.  III);  rpr.  (îià-iâs, 
il)  (I.  Il,  p.  8D).  ('e|H*mluiit  il  c.sl  certaines  provinres  de  la  Suède 
où  le  tiHCMir  retient  pour  lui  iino  partie  de  la  composition,  et  où  il  est  tenu 
en  retour,  en  ras  d'insolvabilité  de  s*i  pupille,  de  payer  la  composition  pour 
elle  de  scs  propres  deniers.  Oestgtrtlialagen,  Vadu-mal,  li,  3ô  (t.  11,  p.  ‘iO, 
i:<). 

'i.  Ilive,  Geschk'hie  des  deutschen  Vormundschaft,  Brunswick,  180'i-OG, 

1. 1,  p.  no. 

3.  Cpr.  Thorlacius,  liorealium  vet.  matrimonia  cum  Hom.  inst.  collala^ 
llafnioi,  1*84;  K.  d'Olivccrona,  Précis  historique  delà  communauté  des 
btens  entre  époux,  Paris,  I8<it>. 

4.  WestganhalagL'ii , II,  KirkiU’-bftlk.,  52  (t.  I,  p.  IKI);  Lplandslaçi*n, 
Aerfthœ-balk.,  1 S ^ (*•  m»  P-  IU5).  Peut-être  en  était*il  autrement  en 
Islande;  voy.  Mal  saga,  10;  tigil  saga,  7. 

5.  Gi'ùgàs,  t'esta-thdttr,  2 (t.  I,  p,  ^)7). 


Digitized  by  Googic 


Sr.ANDINAVIK. 


ir>7 

est  cliiir  (lu'un  tel  iiiariago,  où  mio  si  large  pari  est  donnée 
à la  libre  volonté  de  l’épouse,  n’a  rien  de  coininun  avec  le 
mariage  par  vente  des  peuples  orientaux.  J’ai  déjà  iiiontré 
i)ue  celle  vente  de  la  fiancée,  dont  parlent  tous  les  codes 
Scandinaves,  ii’élait  qu’un  pur  symbole  : voilà  une  preuve 
nouvelle  qui  sullirait  à l’établir'. 

Formé  par  le  consentement  des  deux  (q)oux,  le  mariage 
pomait  se  dissoudre  de  même  : la  loi  n’impo.se  d’aiilre  con- 
dition au  divorce  par  consentement  mutuel,  (]ue  l’autorisa- 
tion du  clergé.  L’évêque  prononce  le  divorce,  et  au  moment 
où  les  é‘pou.x  se  séparent,  le  mari  doit  donner  à la  femme 
un  cbeval  pour  retourner  vei's  sa  famille*.  Le  divorce  pou- 
vait aussi  être  prononcé  sur  la  réclamation  de  la  femme,  si 
le  mari  la  mallrailaii,  la  délai.ssait,  ou  di.ssipait  ses  biens  *. 

L'autorité  du  mari  avait  donc  ses  limites  comme  celle  du 
tuteur,  mais  des  limites  moins  étroites.  I.e  mari  u’élail  pas 
seulement  radministrateur  des  biens  de  .sa  femme,  il  en 
était  le  maître  : quel  que  fût  le  régime  nuptial  adopté  par  les 
époux,  (juels  que  fussent  les  biens  possédés  par  la  femme, 
meubles  ou  immeubles,  dotaux  ou  tioii  dotaux,  le  mari 
pouvait  eu  disposer  à son  gré,  sauf  à en  restituer  la  valeur 
lors  de  la  dissolution  du  mariage*.  La  femme  n’avait  (|u’une 


1.  Le  winyiatf,  <iue  le  Huncé  devait  atiA»i  payer  un  tuteur  dariA  certaim'A 
provinces  de  la  Su(*de,  ii'éuit,  pas  plus  r^ue  le  murutr,  le  prix  «le  la  naiie»*«*, 
mais  un  dédommagement  pour  le  tuteur  de  la  n^s|K)iisabilité  qui  avait  p<‘f>é 
sur  lui  durant  la  tuudle.  llive,  Vonnundsi'haft,  p.  Illi. 

2.  Gràgàs,  Festa^lhiiltr,  I.*>  ^t.  J,  p.  320).  Ainsi  rintenemion  de  la  reli- 
gion» qui  n'était  pas  nécessaire  pour  contrarier  le  mariag«\  était  nécessaire 
pour  le  dissoudre. 

X Ibid.,  U-IO,  10(1.  I,  p.  32.‘.-3.ri;. 

i.  Amlr.  Sunonis  Icx  Scania*,  p.  97  : « Xulla  proie  suscitata  vcl  supersliie, 
alienarc  non  débet  pm'dium  uxoris  niaritus;  .si  tamen  alituiavcrit,  stabit 
alienutio.  >•  Cpr.  cependant  Oesqia'tliaiageii»  Gipla^balk.,  l i,  22. 
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seule  ressource  pour  arivler  les  dis-sipations  du  mari  et  pré- 
venir sa  ruine  et  celle  de  ses  enfants  : elle  pouvait  implorer 
de  l’évêque  l’autorisation  de  reprendre,  dores  et  déjà  et 
sans  attendre  la  dissolution  du  mariage,  tout  ou  partie  de 
son  patrimoine'  : c’était  une  véritable  séparation  de  biens. 
Sauf  ce  reiuède  evlrêine  et  dont  l’usage  était  sans  doute  peu 
fréquent,  les  dmits  de  la  femme,  tant  que  durait  l'union 
conjugale,  s<*  réduisaient  à fort  peu  de  chose  : elle  pouvait, 
sans  autorisation  maritale,  aliéner  ou  s’engager  pour  une 
valeur  minime  et  dont  le  chiffn*  était  (ivé  par  la  loi;  elle 
pouvait  de  plus  contracter  seule  et  sans  autre  limite  (|ue 
celle  d((s  besoins  du  ménage,  lorsque  le  mari  était  absent; 
enfin,  tous  les  actes  faits  par  elle  devenaient  valables, 
lorsque  le  mari  les  ratifiait  ou  négligeait  de  les  attaquer 
dans  le  délai,  parfois  fort  court,  qui  lui  était  imposé  par 
la  loi*.  *■  J ■ '•  > ^ 

.Mais  les  droits  de  la  îemme,  pre.s(]ue  elfacés  tant  que 
dure  le  mariage,  apparaissent  et  se  réalisent  dès  qu’il  se  dis- 
sout. Ces  droits  dilïèrent  alors  suivant  les  divers  régimes 
nupliau.v,  et  les  lois  Scandinaves  distinguent  den.v  espèces  de 
régimes,  que  nous  pourrions  désigner,  eu  leur  appli(|uaut 
la  terminologie  du  droit  moderne,  par  les  noms  bien  connus 
de  communauté  légale  et  d’e.vclusion  de  communauté. 

La  communauté  est  le  régime  que  la  loi  jiréfère  : les 
codes  d’Islande  et  de  ÎSorvége  la  présument  après  quelques 
années  de  vie  commune*;  ceu.x  de  Suède  et  de  Danemark 

1.  Voy.  suprd,  p.  235,  noie  3. 

2.  O La  femme,  dit  la  Cr-'igis  (Festa-lhàltr,  21. 1.  I,  p.  333),  ne  peut  dis- 
poser ou  s'engager  pour  plus  d’une  demi-once  par  an  » (kona  a at  rada 
fyrir  tialfs-cyris  kaupi  edr  minna,  VI  allia  eyris  a XII  iiianaduin). 

3.  Trois  ans  en  Islande.  Gràgà.s,  Fesla-lhàllr,  22  (t.  I,  p.  335).  — Un  au 
ou  vingt  ans  en  Norviige.  l’rostaüiinglœg,  XI,  C-8;  Gulatliinglu-g,  .53  (t.  I, 
p.  28). 
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la  pn-siiniPiit  toujours'.  Dans  Ions  les  cas,  colle  coniniu- 
nauté  no  comprend  on  général  ipie  les  acquêts  et  les 
meubles;  «luanl  à leurs  immeubles  borédilaires,  les  époux 
ne  pouvaient  les  inollre  ou  commun  qu’en  obtenant  le  con- 
sentement de  leurs  bériliers  respectifs'.  A la  <lissolution  d<! 
la  communauté,  la  femme,  après  avoir  prélevé  en  nature 
ou  en  valeur  ses  immeubles  propi'es  et  le  présent  de  noce, 
niiim/r,  qu’elle  avait  reçu  du  mari,  prenait  sa  portion  dans 
la  masse  commune;  celle  portion  était  fixée,  suivant  les 
couluiiH-s,  parfois  à une  moitié,  plus  souvent  à un  tiers’.  Si 
les  époux  avaient  stipulé  l’exclusion  de  toute  communauté, 
ce  pacte  n’apportait  aucune  restriction  aux  droils  du  mari 
pendant  le  mariage;  il  pouvait  disposer  des  biens  de  sii 
femme  aussi  librement  que  s’ils  fussent  devenus  communs; 
mais  le  mariage  une  fois  di.ssous,  il  devait  l'e.sliluer  leur 
valeur,  et  même  tenir  compte  à la  femme  des  économies 
(|u’iis  avaient  pu  produire*. 

Telles  étaient  lesdiverees  garanties  qui  protégeaient  et  la 
personne  et  les  biens  de  réponse  contre  les  abus  de  la  puis- 
sance maritale.  Kt  ces  garanties  n’étaient  point  illusoires, 
bien  que  la  femme,  toujours  privée  du  droit  de  parailie  en 
justice,  ne  pilt  elle-même  les  faire  valoir.  Ilappelons-nous 
en  efl'et  que,  même  durant  le  mariage,  la  femme  demeurait 
encore  sous  la  haute  protection  de  sa  famille  et  de  ses  anciens 
tuteurs,  et  pouvait  recourir  à eux  pour  agir  contre  son  mari*. 

t.  VVcstKœthalagcii,  I,  Aerflhæ-halk.,  18;  II,  Anæ-baik.,  g(i(t.  I,  p.  ao, 
UO);  Skansko  Lov,  1,  7 ; Jydskc  I>iv,  I,  C. 

2.  Gul.Uhiiiglu?R,  .'i.'l  (t.  I,  p.  28). 

11.  Gràgàs,  Fesla-lhditr,  22;  CpUiii(lsIa;!en,  Arrflhir  halk.,  9-,  VVcsIpoe- 
ttialagrav,  I,  Aerfthæ-balk.^  5,  18,  2t,  2.V;  KoldcTiip-Hoseiivinge,  dtenisi'ben 
Heditsgeschirhle^  Ü 50,  52, 

i.  Uive,  yonnunjscltafl,  p.  131. 

5.  Voy.  sttprù.  p.  228  et  siiiv. 
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C'est  auprès  de  ces  tuteurs  que  la  feuiiiic  retournait  au 
jour  du  divorce  ou  du  veuvage.  Mais  elle  n'y  revenait  point 
avec  sa  condition  d'autrefois,  celle  d'une  pupille  soumise 
et  dépendante;  son  mariage  l'avait  presque  émancipée.  Les 
biens  qu'elle  rapportait  de  la  maison  conjugale  deineuraient 
entre  ses  mains  ; elle  les  administrait  librement.  Si  elle  ne 
pouvait  aliéner  ses  immeubles  sans  le  consenlenient  de  son 
héritier  présomptif,  qui,  en  principe,  était  en  même  temps 
son  tuteur',  ce  n'était  là  qu'une  application,  commune  à 
riiomme  et  à la  femme,  du  principe  germanique  de  la 
copropriété  de  famille.  La  femme  veuve  ou  divorcée 
pouvait  même,  en  général,  se  remarier  sans  l'assentiment 
de  son  luleur  et  avec  la  simple  assistance  d'un  de  ses  pro- 
ches*. Enlin,  à demi  affranchie  de  la  tutelle,  elle  devenait 
elle-même  tutrice  légale  ; ses  enfanUs  étaient  placés  sous  sa 
garde,  elle  administrait  leurs  biens  avec  le  concoui-s  du 
plus  proche  parent,  elle  dirigeait  seule  leur  éducation;  elle 
disposait  seule  de  la  main  de  sa  lille,  si  celle-ci  n'avait 
point  de  frère  majeur’.  En  un  mot,  à la  ré.serve  de  l'inca- 
pacité d'agir  en  justice  cjui,  attachée  à son  sexe,  la  suivait 
dans  toutes  les  conditions,  la  veuve  jouissîiit  déjà,  sons  les 
plus  anciens  codes  Scandinaves,  de  cette  indépendance  per- 
sonnelle et  de  celle  lilierlé  civile,  que  ia  plupart  des  législa- 
tions européennes  lui  ont  si  longtemps  refusée. 

).  Skansikc  Lov,  lil,  1;  koiücrtt}>-nos«Mivinp.*,  p.  note  a. 

'i.  (jràgàs,  Fesla-thiittr,  2 ; Gulathin^iueg,  51  ; Uplandslagcny  Aerffhœ^ 
batk.,  2. 

3.  Aiidr.  Suuonis  lex  Scaniæ,  p.  lOH  : u ...  Infans  vero,  douce  septimum 
aniium  iinplovcrit.  pro\i»ioiii  rcliuquitur  pitMatis  nmtoniæ,  et«  quoniam 
usque  ad  illud  tempus  a matre  pi*o  morte  tUii,  mater  ccclcsia  rcquirit  &atis- 
factiuncm  pamilciitiæ,  et  ab  ea  doccius  iuruiuim  tractari  crependia  et  neces- 
baria  soient  aflcciuosius  exhiber!.  » — U tstgcrlhalaüen,  I,  Aerflhœ-Oalk., 
4 I)  2;  Ocstgœthalageii,  Gipta-balk.,  !8,  1U;  5uprd^  p.  23G. 
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Aprfs  avoir  étudié  le  droit  Scandinave  dans  ses  plus  an- 
tiques inonurneuts,  il  nous  reste  ù jeter  un  coup  d’oeil  sur 
ses  destinées  ultérieures.  Un  simple  coup  d’neil  nous  suffira  : 
ce  que  nous  venons  rechercher  dans  les  lois  des  peuples  du 
Nord,  ce  sont  surtout  les  origines  de  nos  propres  lois,  et  à 
cet  égard  les  documents  les  plus  anciens  sont  pour  nous  les 
plus  importants. 

D'ailleurs  les  lois  des  deux  péninsules  Scandinaves  ont 
bien  moins  varié  que  celles  du  reste  de  l’Kurope,  et  quand 
on  sait  ce  qu’elles  furent  ù l’origine,  on  n’a  pas  beaucoup  ù 
apprendre  pour  savoir  ce  qu’elles  sont  aujourd’hui.  Je  mon- 
trais naguère  quelle  étonnante  conformité  présentent  les 
institutions  rapportées  pai‘  Tacite  avec  celles  que  consacrent 
les  premiers  codes  de  la  Suède  ou  de  l’Islamlc.  Ce  qui  e.st 
plus  surprenant  encore,  c’est  la  conformité  de  ces  anciens 
codes  avec  ceux  qui  ;.'ouvernenl  encore  aujourd'hui  les 
mêmes  nations. 

C’est  que  ces  contrées  reculées  sont  restées  à l’ahri  des 
révolutions  sociales  qui,  dans  le  centre  et  le  midi  de  l'Eu- 
rope, ont  bouleversé  et  peu  à peu  ivnouvelé  les  mœurs  et 
les  lois.  Elles  ont  eu  une  noblesse  puissante,  mais  elles 
n’ont  jamais  subi  le  joug  de  celte  hiérarchie  féodale  qui 
étendit  son  inextricable  réseau  de  servitudes  et  de  privilèges 
depuis  l’Elbe  jusqu'au  Tibre  et  depuis  la  Tamise  jusqu’au 
Tage.  Elles  ont  eu  plus  lard  des  rois  héréditaires  : mais  elles 
n’ont  jamais  connu  ce  système  de  centralisation  qui, ailleurs, 
confisquait  au  profit  du  pouvoir  monarchique  toutes  les 
franchises  locales.  Elles  sont  restées  presque  toujoura  étran- 
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Ki'Tfs  à ci's  graiules  expéditions  de  la  clievalerie  chrétienne, 
qui,  en  unissant  en  une  inêine  ligue  contre  l'Asie  lesdivei’s 
peuples  de  l'Europe,  leur  apprenaient  à se  connaître  les 
uns  les  autres  et  établissaient  entre  eux  un  échange  d'idées 
et  une  réciprocité  d'influences.  Ainsi  conlinés  dans  leur 
étroite  patrie,  les  Scanilinaves  y ont  contraclé  tin  altache- 
inent  exclusif  pour  les  instilutions  de  leurs  aïeux.  Les  révo- 
lulions  niêines,  chez  eux,  seuihleni  animées  d'un  esprit  con- 
servateur. Si,  par  exemple,  ils  ont  embrassé' avec  ardeur  la 
réformalion  protestante,  c'est  qu’ils  ont  voulu  repous.s<M', 
dans  le  clergé  romain,  le  propagateur  des  idées  et  de  la 
civilisalion  latines  el  rennemi  naturel  de  leur  droit  national. 
Aussi  leui-s  vieux  codes  germaniques  ont-ils  pu  i-ésister, 
mieux  «pie  toutes  les  autres  lois  européennes,  à l’influence 
envahissante  du  droit  canoniipie  el  du  droit  romain,  el 
quand  ces  codes  surannés  ont  dil  enfiu  subir  une  réforme, 
quand,  au  milieu  du  xvii'  si«';cle,  la  dii'dc  suédoise  a résolu 
de  donner  au  pays  un  code  nouveau,  le  principe  fondamen- 
lal  qu’elle  a posé  d'abord,  c'est  » «pi'on  ne  jiorterait  aucune 
atteinte  au  droit  ancien  et  fondamental  du  royaume,  et 
qu’on  se  bornerait  à y ajouter  les  compléments  el  les  expli- 
aitions  devenus  niuTssaires'.  » 

On  ne  sera  pas  surpris,  apn’*scela,  si,  de  Ions  les  codes 
généraux  «pii  régissent  aujourd'hui  les  divei-s filais  de  l’Eu- 
rope, les  moins  récents  sont  ceux  de  la  Scandinavie.  Le 
code  suédois  dont  je  parlais  loul  :'i  l’heure,  el  qui  n’a  été 


I.  Dilate  de  toit.  — J’aurais  montrd,  si  ce  ii’ertt  pas  dld  trop  long,  com- 
liicii  ce  principe  eunservaleur  domine  toute  l'Iiistoirc  du  droit  Scandinave. 
I.a  pivniîere  institution  des  juges  royaux  en  Danemark  ne  date  que  de  la 
seconde  moitié  du  siiC  siècle  (sous  Christophe  l'c  et  Eric  Glipping).  La 
|>rcmière  intervention  des  pouvoirs  publics  dans  la  ramille,  la  nomination 
de  tuteurs  par  un  tribunal,  ne  remonte,  pour  1a  Suède  comme  pour  le 
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définitivement  promulsiié  qu’en  173ît,  est  celui  qui  régne 
encore  de  nos  joure.  La  Norvège  en  est  restée  jusi|u’ici  au 
cx)de  de  1G87.  En  Danemark,  pour  trouver  la  loi  générale 
la  plus  récente,  il  faut  remonter  jusqu'à  fan  1G83;  et  dans 
l’Islande  enlin,  malgi-é  plusieurs  réformes  partielles,  le 
code  que  je  signalais  naguère  comme  se  rapprochant  le 
plus  du  droit  primitif  des  Germains,  la  Cràf/às,  constitue 
aujourd’hui  encore  le  fond  de  la  législation  civile 

Prenons  le  plus  moderne  de  tous  ces  recueils  de  lois,  le 
code  suédois  de  173à,  rapprochons-lc  des  plus  anciens 
codes  de  la  Suède,  et  nous  aurons  ainsi  la  mesure  du  che- 
min qu’a  fait  le  peuple  Scandinave  depuis  les  commence- 
ments du  moyen  âge  jusifu’aujourd’hui. 

Ce  qui  nous  frappe  d’abord  dans  ce  code,  c’eût  qu’il  n’a 
nullement  pour  objet,  comme  les  nôtres,  d’établir  dans 
tout  le  pays  une  législation  uniforme.  Non-seulement  il 
laisse  subsister  les  nombreuses  coutumes  locales  qui  se 
partagent  le  territoire,  mais  il  se  divise  lui-mème  en  deux 
parties  et  comme  en  deux  codes  tout  différents,  le  code  des 
villes  et  le  code  des  campagnes,  5f(wi(/;/nÿh  et  Landslagh.  Dans 
les  villes,  bâties  en  général  sur  les  côtes,  les  liesoins  du 
commerce  et  de  finduslrie  ont  triomphé  des  instincts  con- 
servateurs et  poussé  la  législation  dans  les  voies  du  progrès. 
Mais  les  villes  sont  rares  en  Suède  : dès  (|u’on  a quitté  les 
côtes  et  qu'on  s’avance  dans  l’intérieur  du  pays,  on  ren- 
contre d’immenses  forêts  qui  couvrent  les  neuf  dixièmes 


Danemark,  qu"à  h fin  du  xv*  siècle  {Jean,  1W8;.  Les  guerres  privées  n’ont 
été  complètement  abolies  que  par  les  ordonnances  de  1018  et  1020  Chris- 
tian IV);  et  l'usage  des  corvées  subsiste  encore  aujourd’hui  dans  les  fermes 
seigneuriales. 

1.  Le  Jonsbok  (1280),  bien  que  formant  aussi  un  rode  général,  «*a  point 
abrogé,  la  Gràgàs. 
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(lu  lcrriloirc  ; là,  plus  dt»  villes,  plus  de  •'ranges  a!îRloni(‘- 
ratioiis  d’Iialiilants  ; la  population  vit  ('parsc!  (d  clair-seiiiée 
dans  les  iiionlagneset  dans  les  hois,  à peu  pn’-s  coninie  les 
(lennainsdii  temps  de  Tacite,  «discreli  ac  diversi,  nt  fous, 
ut  Campus,  nt  nemus  placuit'.  » Celte  population  rurale, 
bien  plus  noinlireiisc"  (|ue  celle  des  villes,  a conservé,  jus- 
(|iren  C(‘s  derniers  temps,  des  mu-nrs  et  des  instilnlions 
[iresipie  primitives.  On  va  en  juger  pai'  (iindqnes  e.vtraits 
de  la  loi  des  campagnes  de  173fi. 

La  femme,  d’apivs  celle  loi,  est,  suivant  l’ancien  prin- 
cipe germani(|ue,  incapable  de  paraître  en  justice  et  sou- 
mise à une  tutelle  perpétuelle.  Elle  n’est  (Miiancipée  (pie 
par  le  veuvage.  Elle  succfnle,  mais  ne  prend  (|u'nne  demi- 
jiart,  comme  sous  les  jdus  anciennes  lois  .Scandinaves L 

1. e  mariage  est,  comme  chez  les  Germains,  pix'wnlé  de 
liam.’aillps  solennelles  et  obligaioii’es’,  ipii  s’accompli.ssent 
toujours  avec  ranliipie  rormule  : « A loi  (la  liancée)  l’iion- 
nenr  et  les  droits  d'épouse;  à loi  les  clefs  de  ma  maison, 
la  moitié  de  ma  couche,  le  liei-s  de  ce  (pie  je  iiossi’-de  et 
de  ce  (]iie  nous  accpieri'ons  en.seinble’.  » La  liancée  ello- 
nn'me  ne,  semble  jouer  (]u’ un  réde  passif  dans  ce  contrat 
<pii  dispo.se  de  son  .sort  ; les  den.v  parlies  conlractanU's 
sont  le  jeune  homme  et  le  tubmr  de  la  jeune  tille.  Ce 
tuteur,  c'est  son  p(*i'e,  son  frère,  lonjoiii-s  un  parent 
mâle,  et  de  préférence  un  agnal.  Si  toutefois  le  tuteur 

t.  J'cnipruiuo  r(*s  dCt.siU  A M.  ilo  Sïiint-J'  sopli,  Conrordftnce  dfs  codex 
cirdx  étrant/ers,  l.  III,  p.  KH  iltilrod.  au  cinle  suédois), 

2.  LatHlzlii;;li,  (iifflomàla-balk.,  20;  Erffda-balk.,  1,  a (Irad.  Saiiit- 
Jascpli,  lit.  du  manaftp,  I,\,  1;  Ut.  des  successions,  ,\iX,  2,  II);  Dri-ycr, 
de  iutriiuaiilale  masc.  et  {eminur.  sec.  j.  (’imbrica,  llflnihta*d(,  I7ti. 

3.  « ...  Til  bcda'r  ok  (il  liii^frti,  ok  lil  Iiiiirrat,  (il  lasa*  ok  nikia', 

ok  til  laglia*  tliridiiinga  i alla  hait  a.  i.  la-soTutn,  ok  hait  ailla*  fa.  a l'pland*,tu- 
B'ai,  .ierfüiii’-balk.,  3. 
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rcfusilil  (le  conseiilir  au  mariage  par  malveillance,  le  tri- 
bunal evaininerait  l’alTaire  et  suppbjerait,  au  besoin,  à son 
con.senlement'. 

(jiiantau.v  biens  des  épou.v,  la  loi  nouvelle,  tout  comme 
l’ancienne,  pivsume  une  communauté  d'ac([U(Hs  et  de 
meubles-,  la  femme  n’a  droit  (ju’ii  une  demi-part  dans  cette 
coiuinunauté,  de  même  (|u’elle  ne  prend  ([u’une  demi-pari 
dans  la  succession  qu'elle  partage  avec  un  lu^ritier  iiiAle. 
Ce  droit  pour  la  femme  n’est  guère  ([u’un  droit  de  survie:* 
car,  tant  que  dure  le  mariage,  le  mari  e.st  maître  absolu; 
de  la  communauU‘%  et  ce  n’est  que  dans  les  cas  où  il  esl» 

^ f 

ab.sent  ou  privé  de  raison  (|ue  la  femme  peut  administrer 
et  même  vendre  les  biens  cummuns.  Toutefois,  les  dettes 
que  le  mari  a .souscrites  dans  son  intérêt  personnel  ne 
peuvent  être  réclamées,  ni  sur  les  biens  propres  de  la 
f(Mume,  ni  même  sur  la  part  qu’elle  a dans  la  commu- 
nauté, à moins  (|u’clle  ne  se  .soit  obligée  elle-même  conjoin- 
tement avec  son  mari.  Hemarqiie/..  en  effet,  qu'une  sem- 
blable obligation  de  la  pari  de  la  femme  n’est  nullement 
interdite  par  les  lois  Scandinaves  : bien  que  ces  lois  aient 
jiris  soin  de  défendre  les  ventes  enire  épou.v’,  elles  n’ont 
jamais  renouvelé  les  prohibitions  du  sénains-consulte  Vel- 
léien,  ni  défendu  à la  femme  de  s’obliger  pour  son  mari'. 


1.  .Mais  lo  consentement  de  la  tille  ne  peut  être  forct^  Landzlagh,  Crffto- 
màla-hnlk.,  1-5  (Saint-Joseph,  tit.  du  mariage,  I,  5;  VI»  I;. 

2.  Il  est  seulement  interdit  au  mari  d’alichier  les  imineuhirs  de  la 
femme.  |.»iidzla(;h.  Gifft.^balk.,  Ih  ( Saint -Josenh»  tit.  dn  mariage,  M). 

La  raison  qu’en  donne  la  loi  fjydskc  Lov,  III,  43)  mérite  d'étre  rap- 
portiH:  : « C'est  que  souvent  un  mari,  dans  de  bonnes  ou  de  mauvaises 
inteittinn-N  (ined  wa'ght  cehlœr  med  uwarght)»  sait  amener  sa  femme  à lui 
céder  tout  ce  qu’il  veut;  et  que,  d’un  autre  cftté,  les  femmes  sont  parfois 
assez  fines  pour  obtenir  de  leurs  maris  tout  ce  qu  elh's  leur  demandent.  » 
4.  L'obligation  solidaire  de  la  femme  avec  le  mari  est  au  contraire 
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livre  111.  - chapithe  I. 

Knfm,  line  fois  devenue  veuve,  la  feniine,  est  aiïranchie 
de  la  tutelle.  Non-seulement  elle  devient  niallresse  de  sa 
pei-soune  et  de  ses  biens,  mais  elle  a mfmie  la  direction 
de  la  personne  et  des  biens  de  scs  enfants  : toutefois,  à cet 
égard,  elle  doit  se  fairc  assister  d’un  tuteur  ou  des  parents 
du  père'.  Toutes  ces  prescriptions,  on  le  voit,  sont  comme 
cakpiées  sur  celles  de  l’ancienne  législation. 

J’ai  dit  que  le  droit  des  villes  différait  de  tout  point  de 
celui  des  campagnes.  En  voici  quelques  e.xemples.  La 
femme,  dans  les  villes,  prend,  non  plus  une  demi-pait, 
,mais  une  part  entière  dans  les  successions;  elle  a de  même 
une  part  entière,  c’est-à-dire  la  moitié,  de  la  communauté 
conjugale'.  Loi-s  du  mariage  de  la  fille,  la  mère  doit  être 
consultée,  même  du  vivant  du  père.  Enfin  la  mère  peut, 
tout  comme  le  père,  nommer  un  tuteur  testamentaire  pour 
ses  enfants'. 

Je  n’ai  parlé  jusqu’ici  que  des  deu.v  codes  suédois 
de  173à.  Quant  aux  codes  de  Danemark  et  de  Norvège, 
qu’il  me  suffise  de  dire  qu’ils  sont  conformes,  presque  en 
tout  point,  à la  loi  de  Suède  pour  les  campagnes*. 

Telle  est,  en  aperçu,  la  capacité  de  la  femme  d’après 
les  divei's  codes  Scandinaves.  Mais,  bien  que  ces  codes 
soient  encore  aujourd'hui  la  loi  régnante,  ils  ont  cepen- 
dant reçu,  dans  leurs  détails,  des  modifications  nom- 

evpressvnient  pormise  pnr  la  loi  sui'doise.  Slaadzlacti,  Gifftomàla^balk.,  \l 
(Saint-Joseph,  til.  du  mariage.  XI,  3). 

1.  Laiulzlaph,  Cifflomàla-balk.,  15,  21). 

2.  Staadzlagh,  Erffda-balk.,  l -,  Cifftomala-balk.,  12  (SointJoseph,  lit. 
rfe.t  sucressions.  II;  til.  du  mariage.  X,  t). 

3.  ibid.,  Oif[Umdla-Batk..  I (Saint-Joseph,  lit.  du  mariage,  l). 

t.  Il  faut  noter  répondant  qn'on  Norvège  la  femme  a droit  à la  moitié 
de  la  communauté,  bien  qu’elle  ne  prenne  que  demi -part  dans  les  succes- 
sions. Code  de  lfiS7,  1.  V,  lit.  ii,  art.  29. 
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lireiisps,  dont  (]iiel(|aes-uncs  lu*  sauraient  être  passées  sous 
silence.  D’après  le  recês  de  la  diète  suédoise  de  1810  et 
l’ordonnance  danoise  du  24  avril  1839,  la  femme,  bien  que 
toujourssoiimi.se  en  principe  à la  tutelle  perpétuelle,  peut 
üldenir,  avec  la  veiiia  sea^us,  la  libre  administration  de  scs 
biens  : dès  lore,  elle  n’a  plus  besoin  que  de  l’assistance 
d’un  curateur  pour  les  transactions  importantes.  Pour  la 
veuve,  le  curateur  légitime  esl  remplacé  par  un  conseil 
([u’clle  se  choisit  elle-même'.  Bn  Norvège,  d’après  la  loi 
du  K)  juillet  1845,  la  femme  qui  a atteint  TOge  de  vingt- 
cin<i  ans  entre  de  plein  droit  et  sans  venia  sexus  dans  une 
position  analogue  à celle  du  mineur  émancipé  : son  tuleur 
esl  remplacé  par  un  curateur  et  elle  administre  ses  alfaires 
elle-même.  L ne  loi  suédoise  de  la  même  année  (19  mai 
1845)  dispose  que,  dans  les  campagnes  tout  comme  dans 
les  villes,  la  femme  aura  droit  à une  part  égale  à celle  de 
l’homme,  soit  dans  le  partage  de  la  communauté  conju- 
gale, soit  dans  le  partage  des  successions;  et  en  Norvège, 
bien  (|ue  In  même  réforme  n’ait  pu  encore  s’accomplir,  le 
storlbing  de  1851  en  a du  moins  adopté  le  projet. 

Toutes  ces  réformes,  on  le  voit,  tendent  vers  un  même 
buJ,  l’accrois-scmcnt  des  droits  de  la  femme.  Ainsi  la  Scan- 
dinavie, elle  aussi,  entre  peu  ;’i  peu  dans  le  courant  dos 
idées  modernes,  et  l’on  ])eul  déjà  prévoir  le  temps  où  sa 
b'gislation  civile,  devenue  à peu  |)rès  semblable  à la  nêlre, 
aura  perdu  le  caractère  si  original  qu’elle  présente  encore 
aujourd’hui.  Mais  ce  temps  est  sans  doute  bien  loin  de 
nous.  I.es  réformes  ne  s’improvisent  point  chez  les  Scan- 
dinaves; il  faut  des  siècles  pour  les  accomplir.  Il  semble 
que,  sous  ces  rudes  climats  où  la  nature  physique  est  plus 

I.  Oril.  daiioiüe  du  21  avril  tSa'.l. 
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lente  et  plus  paresseuse,  le*s  lois  morales  qui  règlent  la 
marche  des  sociétés  humaines  n'agissent  aussi  qu’avec 
plus  de  lenteur.  Il  y a près  de  quarante  ans  qu’un  nouveau 
projet  de  code  a été  présenté  aux  États  de  Suède,  il  y a 
plus  de  cinquante  ans  (pie  la  loi  constitutionnelle  de  la 
Norvège  a prescrit  la  confection  d’un  nouveau  code  ci\il 
par  le  premier  ou,  au  plus  tard,  par  le  deuxième  stor- 
thing  : ces  codes,  si  souveni  annoncés,  .sont  encore  atten- 
dus. Et  si  l’on  calcule  que  les  codes  suédois  promulgués 
en  1736  étaient  d(‘jà  annoncés  en  1666  et  projetés  en  1566, 
il  est  permis  de  présumer  que  les  nouveaux  codes  promis 
dep^iiis  un  demi-siècle  ne  sont  encore  que  dans  la  première 
période  de  préparation. 

Au  reste,  quel(|ue  jugement  ([iie  l’on  porte  sur  cette 
législation  un  peu  surann(‘e,  on  ne  saurait  méconnaître 
l'inlérèt  particulier  qu’elle  présente  pour  le  publiciste  et 
riiistorien.  Pour  bien  connalire  les  institutions  germa- 
niques, pour  comprendre  quels  germes  précieux  de  civilisa- 
tion elles  portaient  en  elles,  il  ne  suflit  pas  de  les  étudier 
dans  la  forme  grossière  qu’elles  ont  revêtue  au  lendemain 
de  l’invasion  barbare;  il  faut  en  suivre  le  développement 
lent  et  régulier  chez  ce  peuple  qui  a su,  eu  les  moditiant 
peu  à peu  sans  les  détruire,  en  faire  une  législation  digne 
d’une  grande  nation  chrétienne. 
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CHAPITRE  II. 

ANGLETERRE. 


I. 

Les  lois  de  Suède  et  de  Danemark  viennent  de  nous 
présenter  une  iniaKe  lidèie  des  anciennes  institutions  ger- 
inaniques. . En  passant  inaiiitenaiit  à l'étude  des  lois  an- 
glaises, nous  entrons  dans  une  phase  nouvelle  de  la  civi- 
lisation européenne.  ,\u  droit  germanique,  en  Europi-,  a 
succédé  le  droit  féodal.  C'est  l'ancienne  lui  féodale  qui  va 
s'offrir  à nous  dans  les  institutions  de  l'Angleterre. 

A son  origine,  sans  doute,  la  loi  anglaise  n'est  point 
encore  féodale.  Elle  est  tour  à tour  romaine  a\ec  César, 
germaine  après  l'invasion  saxonne,  Scandinave  après  l'in- 
vasion danoise.  Mais  une  dernière  invasion , à la  fuis  plus 
destructive  et  plus  féconde,  celle  des  Normands  de  France, 
vint  implanter  sur  le  sol  britannique  les  institutions  féo- 
dales du  continent,  et  ces  institutions  prirent  .si  bien  racine 
dans  ce  teirain  nouveau,  qu'il  n'est  pas  de  pays  en  Europe 
où  elles  aient  déployé  un  aussi  riche  développement  et 
une  aussi  puissante  vitalité. 

Nous  pouvons  donc,  à l'exemple  des  juristes  anglais 
eux-mêmes,  prendre  l'époque  de  la  conquête  normande 
comme  point  de  départ  de  notre  étude.  A partir  do  cette 
dernière  invasion,  l'Angleterre  est  restée  maîtresse  d'elle- 
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iiiêine,  et  sa  loi  nationale  a grandi  de  siècle  en  siècle,  sans 
<|iie  ni  les  agitations  du  dedans  ni  les  influences  du  dehors 
aient  pu  suspendre  ni  troubler  le  progrès  lent  et  paisible 
de  son  développement.  Isolée  jiar  ses  mers  et  plus  encore 
par  le  patriotisme  exclusif  et  jaloux  de  ses  habitants,  l'ile 
britannique,  comme  la  presqu’île  Scandinave,  a su  consm- 
ver  et  tenir  à l'abri  de  toute  iniluencc  étrangère  l'origina- 
lité  de  ses  vieilles  lois.  Le  droit  romain,  constamment 
repoussé,  ne  s'y  est  jamais  introduit  ipic  par  suriu'ise;  le 
clergé  romain,  toujours  tenu  en  échec  par  les  parlements 
ou  par  les  rois,  n'a  pu  y mainleuir  son  pouvoir  ni,  une  fois 
vaincu,  y n'parer  ses  défaites'.  La  législation  anglaise  ne 
s'est  donc  pas  laissé  pénétrer,  comme  celles  du  continent, 
par  les  idées  romaines  et  canoniques;  elle  e.st  restée  féo- 
dale, comme  la  loi  Scandinave  est  restée  germaine. 

.Mais  à cet  atlacbement  au  passif  les  .Vnglais  ont  su 
joindre,  mieux  ipie  les  Scandinaves,  l’esprit  de  réforme 
et  d'entreprise.  Séparés  de  tous  les  peuples  par  les 
mei's,  mais  réunis  à tous  les  peuples  par  le  commerce, 
ils  ont  su  s'approprier  les  idées  étrangères  sans  se  lais-ser 
dominer  par  elles,  et  le  développement  de  leur  droit,  pour 
être  plus  lent  et  plus  régulier,  n'en  a été  que  plus  fécond. 
Si  l'on  voulait  trouver,  en  effet,  un  second  exemple  d'une 
législation  à la  fois  aussi  conservatrice  et  aussi  progre.ssix*, 
aussi  une  dans  son  ensemble,  aussi  variée  et  aussi  riche 
dans  ses  détails,  ce  n’est  pas  dans  les  nations  modernes 

1.  Dès  les  premières  tentatives  faites  par  l'èvèque  Vacariiis  jtour  intro- 
duire 1 enseignement  du  droit  romain  en  .Angletem*  (an  I ISH),  je  trouve  une 
proclamation  du  roi  Ivtiennc  qui  u défend  l'ètnde  des  lois  rèremnient  impor- 
tées d Italie  w (Seldcn,  in  Fletam,  \ II,  6).  l'n  siècle,  plus  tard,  le  pariement 
de  Merton  repousse  certaines  innovations  que  proposait  le  clerRè,  par  la 
dictaratinii  suivante  : « Omnes  comités  et  bnrones  nna  voce  responderunt, 
quod  noluut  leges  Anglia*  mutare , quai  liurusipie  usitatat  sunt  et  appro- 
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qu'on  devrait  la  clierclier,  il  faudrait  reuiouter  jusqu'à 
l'ancienne  Itoine.  Ces  qiialitds  d'esprit  et  de  caractère  qui 
avaient  fait  des  Itoinains  le  peuple  juriste  par  excellence, 
revivent,  à un  degré  presfiue  aussi  éminent,  dans  la  nation 
anglaise.  Chez  les  deux  peuples,  c'est  le  même  amo.ur  de 
la  loi  inséparable  de  l'amour  de  la  pairie,  c’est  le  même 
esprit  égoïste  et  pratique,  avide  de  gain  et  de  pouvoir,  le 
même  respect  pour  la  légalité  poussé  jusqu'à  la  superstition 
de  la  forme  et  de  la  letti-e,  les  tuêmcs  raninemenls  de  ruse 
et  d'industrie  pour  accommoder  à des  be.soins  nouveaux 
des  textes  vieillis  et  pour  élargir  les  formules  légales  sans 
les  briser.  Et  ces  mêmes  causes,  quoique  dans  des  milieux 
bien  différents,  ont  produit  les  mêmes  effets.  La  loi  anglaise, 
dans  la  série  de  ses  évolutions  et  de  scs  progrès,  a suivi, 
comme  pas  à pas,  la  route  qu’avait  suivie  la  loi  romaine.  Cu- 
rieux rapprochement,  et  bien  propre  à nous  prouver  que  la 
marche  des  sociétés  ici-bas  n’est  point  abandonnée  aux  ca- 
prices du  sort  ni  à ceux  de  l’homme,  et  qu’il  est  des  lois  géné- 
rales et  constantes  qui  président  à leur  progrès  comme  à 
leur  déclin!  Les  Romains,  parvenus  au  faite  de  la  civilisation 
et  de  la  puissance,  auraient-ils  jamais  cru  que,  chez  ctts  bar- 
bares insulaires  « exilés  loin  du  reste  de  l’univers,  » penitus 
toio  divisas  orbe,  l’on  verrait  un  jour  naître  et  grandir  une 
législation  semblable  à la  leur?  et  les  Anglais  eux-mêmes, 
lorsqu’ils  repoussaient  de  tous  leurs  efforts  l’invasion  des 


baæt  » (St.  Morton.  ilenri  I1I«  c.  0).  Un  second  siècle  s'écoule,  et  le 
parlement  do  Westminster  rend  celte  nouvelle  déclaration,  que  Blackstone 
qualifie  de  prophétique  : » Parce  que  le  royaume  d'Angleterre  n'était  devant 
CHS  heures...  unques  no  sera  rulé  ne  governé  par  la  ley  civil  » (St.  Vesi- 
monast.  U,  Bich.  II).  Enfin  au  \\i*  siècle,  ilenri  VIII  mande  à runiversité 
de  Cambridge  : « Ut  uulla  Icgatur  palam  publice  lecUo,  in  jure  canonico 
sive  pontiflcio,  nec  aliquis  gradum  aliquem  suscipiat.  n Stat.  Acad.  (^nt.  137 
(cité  par  Blackstone,  bk.  1,  pt.  3). 
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idt‘es  roiiiuiiips',  st;  iluulnipiit-ils  i|up  leur  jiropre  iiisliiicl 
allait  les  conduire  par  les  mf-mcs  voies  que  les  Romains 
avaient  parcourues  avant  eux?  Suivons-lcs  un  instant  dans 
leur  marche,  et,  pour  mieux  comprendre  la  loi  anglaise  en 
ce  qui  touche  l'objet  spécial  de  nos  l•echerches,  jetons 
d'abord  un  regard  d'ensemble  sur  son  développement  histo- 
rique et  son  caractère  général. 

En  Angleterre  comme  à Rome,  c'est  la  loi  civile  la  plus 
dure  et  la  plus  tyrannique  qui  a préparé  le  terrain  sur 
lequel  (levaient  croître  et  fleurir  un  jour  toutes  les  libeiT<‘s. 
I.e  n‘.seaii  de  formules  jiiridi«iues  sous  Icipiel  le  patricial 
romain  tenait  autrefois  la  ph>be  captive  et  garrottée,  n’élait 
pas  plus  étroit  ni  mieux  serré  que  celui  sous  lequel  la 
noblesse  normande  sut  à son  tour  enchaîner  la  ph'dte  an- 
glo-saxonne. Tout  semble  avoir  été  combiné,  dans  la  vieille 
procédure  anglaise,  pour  assurer  la  perte  de  ro|iprinié  (>t 
le  lriom|)be  de  la  chicane.  iNul  ne  pouvait  agir  en  justice 
sans  un  writ,  espèce  de  foiTUule  légale  {leyis  actio).  spécia- 
lement adaptée  à sa  cause.  Qui  rédigeait  et  délivrait  ces 
vvrits’Ln  collège  de  clercs,  et  de  clercs  uormands,  hommes 
(je  parle  le  langage  d'alors)  deux  fois  nialti'es  en  chicane, 
et  par  i>rofcssion  et  pur  naissance*.  .Malheur  au  |)laideui' 
ignorant  si  les  clercs  ne  pouvaient  trouver  dans  leur  for- 
mulaire le  writ  spécial  qu’il  lui  fallait,  ou  s'ils  se  mépre- 
naient et  lui  délivraient  un  writ  pour  un  autre,  ou  si,  en 
transcrivant  .son  writ,  ils  se  trompaient  d'un  mot,  d’une 
syllabe,  d'une  lettre’!  .Malbeur  à lui  si,  dans  le  cours  des 

t.  Vny.  Fortescue,  de  laudibus  Irgum  Angliic,  I.omlini,  t"X5,  p.  SX  i-t 
suiv. 

i.  Wilh.  Malincshury,  de  gesl.  reb.  angl.,  I.  V (Savillc,  /ler.nngl.  scrip- 
toees.  Fraticof.,  1001). 

a.  O Thi-  assise  (-oiiia  iiol  prorecd,  dit  Reevisi  (1/i.tl.  of  llie  english  law, 
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plaids,  c'osl-à-tlirc  dans  la  série  de  conclusions,  répliques, 
dupliques,  rétorsions,  surrètorsioiis,  i|u'il  échangeait  à l'au- 
dience avec  sou  adversaire,  il  laissait  échapper  un  mot, 
une  syllahc  qui  ne  fût  pas  exactement  conforme,  soit  à son 
writ,  soit  à la  litauie  consacrée  ! Dans  tous  ces  cas,  il  per- 
dait sa  cause  : « qui  cadit  a syllitba,  cadil  a Iota  causa.  » Sans 
avoir  lu  Gains,  les  juristes  normands  avaient  su  trouver, 
eux  aussi,  cette  devise  du  formalisme.  Kl  pour  rendre  ces 
erreui-s  de  formule  eucon*  i)lus  inévitables  au  vulgaire, 
on  avait  imaginé  de  prescrire,  pour  toute  la  procédure, 
l'emploi  de  langues  élrangèi-es,  du  latin  i)our  les  vvrits,  du 
français  pour  les  plaidoiries,  deux  langues  également  igno- 
rées du  bas  peuple.  Aussi  le  droit  était-il  devenu  un 
mystèi-e  impénétrable  au  profane;  le  sanctuaii'e  de  la  jus- 
tice n'était  plus  ((u'un  antre  ténébreux  où  l’équité  Irébn- 
cbait  à chaque  pas  dans  les  entraves  «lue  le  formalisme 
avait  tendues.  Tel  est  le  langage  des  écrivains  anglais*. 
Cicéron,  faisant  la  satire  de  rancicnne  jurisprudence  ro- 
maine, ne  parlait  pas  autrement. 

Le  même  formalisme  captieux  présidait  à toutes  les 
transactions  civiles,  et  pour  qui  n’était  pas  docte  clerc  ou 
puissant  baron,  il  n’y  avait  pas  moins  de  diflicullés  et  de 
périls  à contracter  à l'amiable  qu’à  porter  sa  cause  aux 


t.  Il  p.  333;  cpr.  p.  4G1,  et  t.  III,  p.  471),  tf  thorc  was  an  error  in  the  nnme, 
or  in  lhe  cognomen...,  uven  if  the  error  was  in  a syllable,  as  f/enrj/  de  ftro- 
rhefon  for  Henry  de  Draclon;  — nay,  even  !n  a Icfter,  as  de  firarihon  for 
de  Bracton  : — oguin,  in  a naine  of  dignity,  as  Henry  de  Braclon  prœcentor. 
Mhon  liO  was  decanus; ...  so,  of  a tliing,  as  t'/iifam  fur  ecclesiam,  etc.  w 
1.  « By  transacting  all  law  pruceedings  in  tho  norman  laiiguago,  (the 
clerks)  raonopolircd  tho  keys  of  the  lock  of  justice.  » J.  Parkes,  History 
of  the  court  of  Chanceryy  ch.  II,  p.  20.  — h ...  The  law,  which,  hy  this 
lime,  was  hecomc  a very  sublime  mys-ery,  very  intricate  and  invul.ed.  *» 
Brady,  Préfacé  to  lhe  A^urmaii  hislory,  1. 1,  p.  I^l. 
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Iribunaii.x.  Ce  n’était  point  la  foi  promise  qui  liait  les  par- 
ties et  formait  le  contrat,  c'était  un  dccd,  un  acte  sur  par- 
clicmin,  revêtu  du  sceau  seigneurial,  hérissé  de  formules 
compliquées  et  subtiles,  que  l’on  ne  manquait  pas,  pour 
le  rendre  plus  impénétrable  encore,  de  rédiger  en  langue 
française  ou  latine.  .Mais  tout  cela  n’était  rien  encore  au 
pri.v  des  diflicultés  ipie  rencontrait  celui  qui  voulait  ache- 
ter ou  vendre  : toutes  les  parties  du  .sol  anglais  étant  pour 
ainsi  dire  enlacées  dans  un  réseau  de  servitudes  féodales, 
nul  ne  pouvait  acquérir  sans  passer  par  les  formalités  de 
riiommage,  de  l’investiture,  des  attornances,  et  nul  ne  pou- 
vait aliéner  la  moindre  parcelle  de  son  bien  sans  obtenir 
le  consentement  de  ses  vassau.v,  de  ses  héritiers  présomp- 
tifs, de  son  seigneur  immédiat,  de  son  seigneur  suzerain, 
entin  du  roi,  suzerain  général  de  toutes  les  terres  du 
royaume'. 

Il  semble  que,  après  avoir  longtemps  gémi  sous  des 
inslitulions  civiles  si  oppressives,  le  peuple,  une  fois  en 
possession  de  la  liberté  politique,  aurait  dû  n’avoir  rien 
de  plus  i)res.sé  «pie  de  les  renverser  de  fond  en  comble. 
•Mais  tel  n’est  pas  le  caractère  du  iieuple  anglais  : il  a cor- 
rigé et  complété  sa  vieille  loi,  mais  il  n’a  eu  garde  de  la 
détruire.  Cette  loi  si  dure  et  impo.sée  d’abord  par  des 
tyrans  a été  dans  la  suite  l'objet  de  plus  de  respect  et 
même  de  plus  d'amour  «lue  n’ont  su  en  inspirer  ailleui's 
les  lois  les  plus  douces  et  les  plus  librement  acceptées.  Le 
régime  léodal  établi  par  la  conquête  normande  est  resté 
en  quelque  sorte  la  loi  desMl  Tables  de  l’Angleterre;  c’est 
sur  cet  antique  fondement  que  s'est  élevé,  lenlement  et 


I.  Blackstone  et  Stiphcn,  bk.  Il , pt.  j,  ch.  15.  Dès  le  règne  d’Henri  III, 
on  commença  à sc  relâcher  de  cette  rigueur. 
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par  tassisfs  siirccssivps,  l'i'tlilicp  df  In  Id^'islnlion  brilan- 
iiiqiie,  Pt  quoique  ch:i(jue  sif-cle  soit  venu,  pour  ainsi  dire, 
apporler  sa  pierre  à ce  vaste  inonument,  il  a conservé, 
dans  son  ensemble,  une  nwjcstueuse  unité.  Malgré  bien 
des  cbangemetits  et  des  progrès,  la  loi  anglaise  a retenu 
jusqu', 'i  ce  jour  le  caractère  essentiel  qui  l’a  distinguée  dès 
l'origine,  le  formalisme.  En  .Vngleterre  comme  A Rome,  la 
constitution  politique  est  devenue  libérale,  mais  la  loi  civile 
est  restée  formaliste;  dans  les  deux  pays,  ce  môme  forma- 
lisme inflexible  qui  avait  été  un  puissant  in.strument  d'op- 
pression, e.st  devenu  une  ferme  garantie  d’indépendance  : 
la  place  forte  où  s'était  retranchée  la  tyrannie  est  tombée 
nu  pouvoir  du  |)euple,  qui  on  a fait  le  l’empart  inexpu- 
gnable de  .ses  libertés. 

Aussi,  combien  sont  discrets  et  timides  les  premiers 
essais  de  réforme  tentés  par  le  parlement  et  les  légistes! 
On  n’ose  porter  atteinte  au  principe  fondamental  du  for- 
malisme, la  nécessité  d’un  vvrit  spécial  pour  chaque  action, 
d’une  loi  spéciale  pour  chaque  vvrit.  Pour  élargir  ce  cercle 
infi’ancbissable,  on  a recours  d’abord  à des  fictions  : par 
une  collusion  dont  les  juges  eux-mêmes  se  font  les  com- 
plices, les  parties  se  placent  üctivement  dans  l’Iiypothèse 
prévue  par  le  vvrit,  quand  elles  ne  s’y  trouvent  point  en 
réalité.  Bientôt  la  loi  fait  un  pas  plus  décisif  ; par  un  statut 
demeuré  célèbre,  elle  donne  aux  clercs  de  la  chancellerie 
le  pouvoir  de  construire  de  nouvelles  formules  de  vvrils 
pour  tous  les  cas  qui  présenteront  une  exacte  analogie  avec 
les  cas  spéciaux  déjA  prévus  par  les  anciennes  formules'; 
de  IA,  d’abord,  des  vvrits  in  consimUi  casu,  qui,  calqués  sur 


1.  « Quod  in  uno  casu  reperitur  breve  (wriOt  in  consimili  casu, 
simili  indifccnu*  renuniio,  nun  rejicniur <•  st.  de  Westminster,  c. 
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raiicieii  ivril,  ii’pii  (iiIRrent  (jiic  par  qufliiucs  mots  ou 
quelques  lettres  de  plus  ou  de  moins';  de  là,  plus  tard,  et 
à mesure  que  ta  jurisprudence  s'enhardit,  des  wriUs  on  thc 
case,  qui,  brisant  les  cadres  de  la  formule  légale,  rem- 
placent les  paroles  consacrées  par  la  description  des  faits 
particuliei's  du  procès*.  ,\iusi,  tout  comme  dans  la  pro- 
cédure romaine,  l'on  voit  uatire  et  grandir  une  à une, 
en  dehors  du  cercle  trop  étroit  des  actions  civiles,  l'action 
feinte,  l'action  ulite,  l'action  in  faclnm^. 

Knlin  une  innovation  plus  hardie  vient  clore  celte  pre- 
mière série  de  réformes  et  ouvrir  des  voies  nouvelles  au 
progrès  de  la  jurisprudence  ; du  droit  d'octroyer  ou  de 
refuser  des  vvrits  pour  les  cas  nouveaux  et  d'ouvrir  ou  de 
fermer  ainsi  les  portes  de  la  justice,  au  droit  de  connaîire 
soi-mènie  de  ces  cas  nouveaux  et  de  les  juger,  il  n'y  avait 
qu'un  pas;  et  ce  dernier  pas,  le  chancelier,  soutenu  et 
poussé  (lar  le  pouvoir  royal,  réussit  à le  fraiichir.  Parfois, 
loi-squ'un  plaideur  avait  pour  lui  réipiité  et  contre  lui  le 
texte  légal,  le  chancelier,  au  lieu  de  le  renvoyer  avec  nn 
vvrit  devant  des  juges  trop  esclaves  du  texte,  retenait  lui- 
même  la  caus(>  et  la  tranchait  au  nom  du  roi  suivant 
l'équité.  Ces  cas,  d'abord  exceptionnels  et  fort  rares,  de- 


1.  Par  o\cmplc,"un  siiigiilipr  à la  place  d’un  pluriel,  ou  r^rja. 
tteeves,  t.  U,  p.  202  ut  auiv.  (2*  éd.). 

2.  « Vouloir  Hppli(|iier  un  mômu  writ  gt'nvral  à tous  lus  cas,  disait  ce 
sujet  un  vieil  auteur  (I^mliard,  Arrheionutuia,  p.  ^d.  1035),  c'est  vouloir 
faire  entrer  tous  les  pieds  dans  le  inùmc  soulier  ou  toutes  les  mains  dans 
le  même  g;unt  » (to  make  ail  shoes  by  one  last  or  to  eut  one  glove  for  ail 
hands;.  Lu  writ  on  lhe  case  était  fait  pour  rus[»èce,  et,  en  quelqtio  sorte, 
taillé  sur  mesure. 

3.  On  un  a un  csemplc  dans  les  déveioppemeuts  successifs  de  l'action  of 
trespass  (pour  dommage).  1**  .\ction  eteife  of  irespass  : il  faut,  pour  celte 
action,  qu'il  y ait  dommage  ri  et  armis.  Action  feinle  : pour  ne  rien 
changer  à la  formule  du  writ,  ou  suppose  qu'il  y a eu  violence  armée,  bien 
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viiin-nl  peu  ii  peu  plus  fi'(s|ii(>iils,  H à la  Ioii"iip  la  <!hniicf*l- 
IpHp  constitua,  à côte  des  ancicmics  cours  du  royauino  et 
eu  opposition  avec  elles,  une  juridiction  nouvelle,  une 
cour  A'équilè. 

Knire  ces  deux  juridictions  rivales,  tout  dilTt're,  car 
elles  ohéisseiil  à deux  tendances  opposées  ; le  cliancelier, 
lioinine  du  clergé  et  or<;ane  du  roi,  est.  à ce  douille  litre, 
zélé  sectateur  des  lois  romaines  el  canoniijues;  les  an- 
ciennes cours,  où  siéfte  une  mdilesse  indépendante  el  liére, 
défendent  leur  vieille  loi  féodale  contre  les  enlrppris<’s  du 
pouvoir  royal  et  de  l’esprit  novateur.  A ce  dualisme  dans 
la  jurisprudence  correspond,  loujourr,  coinnie  dans  l’an- 
cien droit  romain,  un  dualisme  tranché  dans  toutes  les 
institutions  civiles.  ('.hai|iie  institution  se  <l('‘donhle  en 
(|iielque  sorte  et  revêt  deux  formes  distinctes  et  conti-a- 
dictoires,  l’une  léynh',  l'autre  èquiuMi’.  A C(Mé  du  domaine 
lé<j;al  sur  lequel  pèsent  toutes  les  charges  féodales,  c’est 
le  domaine  équitable  qui,  dégagé  dos  liens  féoilaux,  s’aliène 
et  se  transfère  par  l’elTet  du  simple  consentement'.  A cùté 
de  l’ancienne  tutelle  f('•odalo  qui  ruinait  le  pupille  pour 
enrichir  le  seigneur,  c'est  la  tutelle  équitable  i[ui  n’a  en 
vue  que  le  bien  du  pupille.  \ côté  des  rapports  conjugaux 
de  liroit  strict,  où  la  personnalité  de  la  femme  e.st  absorWe 

(]u'il  n*y  Ait  eu  en  réaliiô  que  simple  dommage.  3<>  Action  in  corutmi/i  casu 
: donmH)  p«)iir  le  simplo  pourvu  qu'il  soit  materiel. 

I*  .\<*tion  on  the  raxe  (in  factum)  : d uintV  pour  toute  sort*)  de  dommag;e, 
maliTiel  ou  moral. 

I.  Ulat'k'^tone  et  Stephen  (t.  IV,  p.  30)  nous  expliquent  comment  les  courn 
d’équité  sont  univées  à admettre  le  transfert  de  la  propriété  par  le  si'iii 
ceiinentoment.  « For  a fiction  is  estal»lislied  iii  cquity,  that  what  oiiplit  lo  fw* 
doue,  shal!  bc  considered  as  beinp  iirtually  doue,  and  shall  relate  back*io 
tlie  tinie  naIicu  it  nuglit  lo  hu\c  btten  doue  originally.  » — fl  fuiit  roroii» 
naitre  que,  en  ce  point,  les  clercs  de  la  clianccllerie  aiiglaisx*  axaient  dépn.ssé, 
par  la  hardiesst»  de  leur  logique,  les  jurisconsultes  romains  cux-iiiêmcs. 


Digilized  by  Google 


1 


21K  LIVUK  III.  — CHAPITKE  II. 

par  celle  dii  mari,  et?  sont  les  rapports  conjugaux  d'ëijuit**, 
où  la  feiiiiiie  conserve  sa  personnalité  distincte  et  peut 
contracter  avec  le  mari  ou  plaider  contre  lui.  Kiifin,  à côté 
de  la  procédure  légale,  où  règne  le  plus  strict  formalisme, 
c’est  la  procédure  d’écpiité,  où  la  bonne  foi  préside  et  d’où 
toutes  les  formules  sont  liannies*. 

Quelque  bizarre  qu’il  nous  paraisse,  ce  dualisme  n’est 
point  propre  à la  législation  anglaise  : nous  l’avons  signalé 
dans  la  loi  romaine,  et  il  e.st  sans  doute  inhérent  à toute 
législation  A la  fois  formaliste  et  progressive.  A Westminster 
comme  au  Forum,  le  droit  strict  et  le  droit  d’é(|uité  se  sont 
trouvés  en  présence  et  sont  entrés  en  lutte.  Mais  A Home 
le  même  magisti-at,  administrant  A la  fois  le  jus  eii'ite  et  le 
jim  fienlium,  a pu  faire  rentrer  chacun  de  ces  droits  dans 
ses  limites  et  pacifier  tous  leui-s  conflits.  Chez  les  Anglais 
au  contraire,  au  conmion  Imv  et  au  droit  d’éipiité  corn's- 
pondaient  deux  magistratures  sépares  et  indépendantes  ; 
ce  n’est  plus  seulement  entre  deux  principes  opposés,  c’est 
entre  deux  pouvoirs  rivaux  que  s’est  engagé  le  combat; 
aussi  la  lutte  a-t-elle  été  bien  plus  violente,  et  a-t-elle 
ébranlé  un  instant  tout  l’équilibre  des  pouvoirs  publics*. 


1.  Je  pniiiTiiU  multiplirr  ces  oppoMtions,  qui  tontes  ont  leurs  analogies 
dans  la  loi  romaine.  Iæ  commun  /nir  ne  reconnaît  pas  le  transfert  des 
créances  et  ne  permet  au  cessionnaire  d'agir  que  comme  maiiduiuire  du 
cédant;  il  ne  pemutl  pas  d’attaquer  un  contrat  pour  dol  ni  pour  violciirc; 
il  ne  condamne  pas  le  défendeur  à la  restitution  spécifique^  mais  seulement 
à Vœstimatto  /t/is;  il  considère  le  gage  comme  la  propriété,  non  du  déhitetir, 
mais  du  créancier.  I.es  cours  dVVjuilé,  au  contraire,  admettent  le  transport 
dirtvt  des  créances,  restituent  contre  le  dol,  l.s  violence  et  l’erreur,  ettgetil 
la  restitution  spécifique,  et  conservent  au  débiteur  la  propriété  du  gagf*.  — 
Ulackstone  et  Stephen,  hk.  Il,  pi.  I,  ch.  10;  pt.  Il,  ch.  i;  bk.  V,  ch.  Il; 
Heeves,  t.  Ml,  p.  3Sl  et  suiv. 

2.  J.  Parkes,  ffistorj/ of  Iht  court  of  Chancery,  Londres,  1828, cli.  4 cl 
siiiv. 
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C.iiiiiment  rVriglolm-c  a-l-olle  mis  fin  à cet  imlaKo- 
niijmc?  Est-ce  en  supiiriinant  Tun  des  deux  principes  en- 
nemis? Ce  procédé  radical  n’est  pas  dans  les  habitudes  de 
la  nation  anglaise.  Elle  a laissé  grandir  côte  à côte  le 
common  Imc  et  le  droit  d’équité,  et  C(?s  deux  droits,  ainsi 
en  contact,  ont  fini  par  adhéi'er  l’un  à l’antre  et  n’ètre 
plus  que  deux  (larlies  insi-parahles  d’nn  même  tout. 
1,’équité  s’est  peu  à peu  modelée  sur  la  loi  coinmnne: 
depuis  la  réforme  religieuse  du  xvn'  siècle,  les  sceaux  de 
la  chancellerie  ont  été  retirés  des  mains  du  clergé  et  con- 
tiés  à des  laïques*,  qui,  animés  de  l’esprit  national,  ont 
communiqué  à la  jurisprudenc.e  d’équité  la  précision 
rigoureuse,  sinon  le  formalisme  étroit,  de  l’ancienne  juris- 
prudence, et  ont  fait  prévaloir  le  principe  que  « l’équité 
doit  suivre  la  loi*.  » En  même  temps,  le  common  law  de  son 
côté  devenait  peu  à peu  plus  éipiilahie,  grâce  aux  correc- 
tions qu’y  apportaient  chaque  année  les  slatnis  du  par- 
lement. Ce  droit  stalutaire,  dont  nous  n’avons  pas  encore 
parlé,  reiirésenle  un  troisième  élément  constitutif  dans 
l’ensi'inhle  de  la  législation  anglaise.  Il  occupe  dans  celle 
législation  à peu  près  la  même  place  que  les  édits  des 
Césai’s  dans  le  cor])s  des  lois  romaines.  Placé  cx)inmc  une 
sorte  de  médiateur  entre  le  common  ton'  et  l’équité  et  les 
pondérant  l’nn  par  faulre,  il  a maintenu  dans  tout  le  sys- 
tème ré(|uilihre  et  l’harmonie.  E indication  sommaire  des 
principales  réformes  ipi’il  a inlro<lnites  va  compléter  cet 
aperçu  général  sur  la  formation  de  la  loi  anglaise. 

Le  droit  slatniaire  a progre.ssé  toujours  du  même  pas 
«pie  le  common  law  et  la  jurisprudence  : sa  marche,  (fahord 

1.  DcpuU  ITtOJ,  il  n'y  a plu»  uu  que  den  chanceliers  laïques. 

2.  « sequilur  (ruem,  (*(|ui(y  follows  ihe  law.  » Blackstouct  bk.  II, 

pt.  1,  ch,  0. 
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timide  et  lente,  est  devenue  de,  siècle  en  siècle  pins 
ferme  et  pins  rapide.  Pour  porter  le  premier  coup  ti 
l'ntitiqiie  formalisme  judiciaire,  il  fallut  In  main  puissante 
d'Édouard  III  : il  commença  parèlablirqu'une  légère  inexac- 
titude dans  le  wril,  telle  qu’une  faute  d’oiiliofîraphe,  une 
lettre  ou  une  syllabe  de  plus  on  de  moins,  n’entralnerait 
plus  la  perle  du  procès,  pourvu  toutefois  qu’elle  edi  été 
commise  |iar  le  rédacteur  du  writ  et  non  pas  par  la  partie 
(die-méme'.  Dans  un  .second  statut,  « consiilérant  que  les 
plaidoiries  el  jugements  ont  lieu  en  une  langue  étrangère 
et  inconnue  du  peuple,  en  sorte  que  les  parlies  ne  peuvent 
entendrt*  ce  que  disent  leurs  juges  el  leui-s  avocats,  » il 
autorise,  pour  les  déItaLs  oraux,  l’nsage  de  la  langue  com- 
mune, et  n’exige  plus  le  latin  que  pour  les  acles  écrils, 
c’est-à-dire  les  writs  el  les  records'.  Kniin  le  célèbre  édit  de 
mercaloribits  qui  permet  aux  créanciers  d’nn  marchand  de 
saisir  el  de  vendre  les  liefs  dont  il  est  lenancier’,  ouvre  la 
série  de  ces  nombreuses  réformes  (pii,  dicté(>s  par  le  génie 
du  commerce,  ont  rompu  un  à un  tous  les  liens  féodaux 
(pii  retenaient  la  pro|)riété  captive  el  ont  réiiandu  dans 
toutes  les  transactions  civiles  la  liberté,  le  mouvement  et 
la  vie. 

Dans  ces  quelques  statuts  se  résument  tous  les  progrès 
de  la  législation  civile  au  moyen  âge.  Mais  quand  plus  tard 
les  cours  d'éipiité  eurent  alTermi  leur  juridiction  el  s’en- 
hardirent à passer  par  dessus  les  (Hroiles  barrières  de 

).  Recvfs,  l.  II,  p.  ; « U was  enacted  bj’  stal.  U,  Kdw.  III,  that  by 
Iho  inisprinion  of  a clt’rrk,  ...  hy  mintakinj;,  in  writing,  one  ayllah)c>  or  one 
lotter,  toc  inuch  or  too  littlc,  no  procès^  hIkmiUI  lie  annulod.  » 

*2.  St.  30,  Edw.  III,  c.  I.».  I,rf*  vient  fram;ais  evt  lutuiimuin^  n*sld  la  langue 
légale  : « Oinnia  vorabula  qua»  vocabuta  artix  dicuiiturs  quihuaque  liodie  in 
foro  Angli  iituntur,  gallica  sunl.  » Craig,  Jux  feud.,  Edimb  , 1732,  1.  1,  d.  7. 

3.  Il  est  du  à Kdtmard  l""  {*'1.  13,  Kdw.  I,  c.  18  . 
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l'anciünno  loi,  Ips  parleincnt.s  les  suivironl,  i|iioi<]iic  à dis- 
tance, dans  ces  voies  nouvelles.  Lorsqu’une  innovation 
avait  longtemps  dté  e.vpérimentée  par  la  jurisprudence 
d’équité,  qu’elle  avait  ainsi  peu  à peu  pénétré  dans  les 
mœurs,  (iii’elle  s’était  fait  une  place  dans  le  droit  coutu- 
mier du  pays,  le  parlement  lui  ouvrait  enfin  l’enceinte 
légale  et  la  converti.ssail  en  statut,  (’/est  ainsi  ([uc  la  plupart 
des  institutions  é(piital)les  ipie  j'indii|uais  tout  A l'Iieure 
se  sont  trouvées  peu  à peu  transformées  en  institutions 
légales'.  Sous  Henri  Vlll,  le  domaine  d’éipiité  est  érigé  en 
domaine  de  droit,  en  propriété  pleine  et  entière*.  Sous 
Georges  II.  l’exception  d’écpiité  résultant  de  la  compensa- 
tion devient  un  mode  d’extinction  de  la  créance.  Sous 
Georges  IV,  la  veuve  est  investie  de  la  puissance  mater- 
nelle. Sous  Guillaume  IV,  la  femme  marii‘e  acquiert  cette 
pei-sonnalité  distincte  que  les  ca)Ui-s  d’équité  lui  avaient 
tonjoiii-s  reconnue,  et  devient  capable  d’agir  avec  la  simple 
autorisation  de  son  mari.  Knfin  divers  statuts  de  Guil- 
laume IV  et  de  la  reine  Victoria  suppriment  les  wrils  et  les 
fictions  d’autrefois,  sinqdifient  la  marche  des  plaidoiries, 
et  ramènent  en  grande  partie  la  procé'dure  oïdinaire  aux 
formes  simples  et  faciles  de  la  procédure  des  cours  d'c'quilé*. 

Ainsi,  de  règne  en  règne,  les  réformes  législatives 
deviennent  plus  larges  cl  plus  [)rofondes.  Aujourd’hui  l’on 


1.  Purfois,  maU  Ijeuucoiip  plus  rartnneni,  c'ost  le  statut  qui  a doniu^  l<* 
si);nal  d'uno  n^fornie  que*  les  cours  d’^ullt^  ont  ensuite  apptiqm'T  et  ^'tondue. 
.\in*AÎ  le  statut  An  Charles  11  (st.  12,  Car.  Il,  c.  21^  qui  alKiiit  In  tutelle 
»ejj<iicuriale  et  institue  la  tutelle  tcsUimeutaire,  u donné  plus  Uird  onaMoii 
À la  clianrelleric  dVtablir  la  tutelle  dV*quit»'. 

2.  rortaine»  ronditions  cl  limitations.  St.  27,  lien.  Vllf,  r.  |d. 

'I.  St.  >1,  Ceo.  Il,  c.  2i;  si.  I,  Gt'o.  IV,  r.  7d  (Marrioi:''  art.);  st.  H,  l, 
Will.  IV,  c.  7$;  M.  3,  K Will.  IV,  r.  i.',  s.  Kl;  M l.’i,  |(i,  \ ict.,  r.  7ti; 
5t.  23,  2i,  Vict.,  c.  !*2Ü. 
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lu*  SP  lioi'iip  plus  à rpstauifi'  Pt  :i  ri'paipr  dtins  sps  détails 
1p  vIpII  édificp  ; on  songp  à le  reconstruire  tout  pnlior  sur 
un  ptiin  iioiivetTu,  Déjà  cette  grande  reuviv  est  coni- 
niencée  : en  1852  et  1860,  te  parlement  a réorganisé  toute 
la  procédure  civile;  en  1861  , le  parlement  a codifié  eu 
six  statuts  la  législation  criminelle;  à l'heure  qu’il  est, 
on  agite  le  projet  de  faire  un  code  ou  un  digeste  des  lois 
civiles'.  Le  droit  anglais  devient  moderne  et  .se  dépouille 
de  ces  vêlements  d’un  autre  âge  dont  les  formes  surannées 
et  liizarres  faisaient  l’élonnement  de  l’étranger.  Il  y a peu 
d’années  encore,  le  voyageur  qui  passait  le  détroit  eût  |)u 
assister,  dans  les  antiques  salles  de  Westminster  ou  dans 
quelque  manoir  féodal,  au  curieux  spectacle  d’une  procé- 
dure du  mojen  âge  : il  eût  pu  voii',  comme  au  tenqis  de 
■flieptarclue  saxonne,  l’accusé,  assisté  de  ses  onze  conjum- 
toivs.  purger  racciisation  par  leur  serment’;  il  eût  pu  voir, 
comme  au  xi''  siècle,  le  tenancier  à geuou.x  recevoir,  avec 
la  baguette  seigneuriale,  riiiveslilure  de  son  champ*.  ,\u 
commencement  de  ce  siècle,  l’ingleterre  était  encoix*  res- 
lé-e,  comme  on  le  disait  a loi'S,  « rtlerculanum  de  la  féoda- 
lilé.  » Aujourd’hui,  I’ \ngleleri-e,  comme  la  Scandinavie, 


1.  St.  W,  ‘ii,  Vict.,  c.  120  ((’o’iiiiion  lavv  procedure  actj;  si.  ‘2i,  2\  Vin. 

(Oiininat  law  consolidAlion  and  ainendmeiit  acts^.  Le  royal  de 

\st\U  annonçait,  dans  le  pro^frainme  des  travaux  du  parlement,  « bills  for 
tlie  concentration  of  the  courts  of  )aw  and  cquity,  and  fur  the  complété 
révision  of  the  fttaiute  law,  m et  exprimait  l'espoir  <{iic  ces  réfoi  mes  « may 
1)0  a step  towarcis  iho  formation  of  a diftost  of  the  laws.  > Voy.  le  Titnes  dos 
K et  0 février  — A l’heure  où  j’écris  ces  lignes,  une  commission  vient 
d’iHrc  n<imnnk*  par  la  Heine,  « lo  inqiiia*  iiilo  the  expodioncy  of  a digest  of 
law,  and  the  nu'ans  of  acconiplishing  that  digest.  » Voy.  le  5oliei<or’x 
Journal  du  1"'’  dt-rembre  18tU». 

2.  Lo  dernier  exemple  connu  de  trader  of  law  est  de  lS2i. 

;i.  Ce  nVst  qu'eu  I8.‘i3  qu'une  romiiiissiou  fut  établie,  devant  laquelle  I« 
copyholder  put  requérir  son  enfranchisement. 


Digitized  by  Google 


ANGLI.TKRHK. 


283 


pnirp  à ploinps  voiles  flans  le  eoiirant  des  idées  iiiodernes, 
et  de  toutes  ses  instiliilions  originales  d'autreldis,  la  seule 
qu'à  coup  srtr  elle  ne  laissera  point  périr,  c’est  celle  que 
HIacksione  appelait  si  bien  « le  iMJiilevai’d  des  lil)ertés 
KOtliiques,  n c'est  son  jury  populaire  et  souverain. 


II. 


C’est  avant  tout  dans  le  régime  féodal,  première  base 
de  loules  les  institulions  anglaises,  (pi’il  faut  chercher  les 
principes  i|ui  règlent  la  condition  de  la  femme  en  ,\ngle- 
terre.  La  bkidalité,  de  sa  nature,  est  un  régime  militaire, 
(d  ce  caractère  n’a  jamais  mieux  éclaté  que  dans  la  con- 
stitution fididale  imposée  aii.x  Anglais  par  les  moiianiues 
normands.  La  noblesse  normande,  encora  mal  assurée  de 
sa  conquête,  s’était  campée  dans  l’ile  anglo-sfixonne  comim; 
une  armée  en  pays  ennemi.  Ciiillaume  le  Conquérant,  ras- 
semblant un  jour  dans  les  plaines  deSarum  tous  les  pro- 
priétaires et  tenanciers  de  son  royaume,  avait  reçu  d’eux 
le  serment  de  foi  et  hommage  et  la  promesse  « de  se  tenir 
tmijours  prêts  à combattre  pour  lui,  à pied  et  à cheval,  à 
rai.son  de  leurs  domaines  et  de  leiiis  teniires'.  » Dès  ce  jour, 
toutes  les  terres  libres  du  territoire  anglais  se  trouvèrent 
cüinerties  en  fiefs  mililaires;  aux  hommes  il’armes  seuls 
fut  réservée  la  po.ssession  du  sol,  et  à la  possession  du  sol 
furent  attachés  tous  les  honiieui-s  et  tous  les  droits. 

1.  « Omncs  comlt»^s  et  baront's,  (*t  ntiliien,  rt  servientcs,  ot  iini>n>t 
IUktî  homin«'s  totlus  rr*gnl  nosirl  pni'iürti,  haln^itK  ft  te-nount  sc  M»nip«T 
bfne  in  urniis  et  in  oquia,  ul  d«x'et  i‘l  oportPt,  ....^<*rimdiim  quod  nohin 
»!«  fendis  cl  lenemcntis  suU  de  jure  faivre.  » Kidiiicr.  liistorifc  noi'o~ 
run*,  ï^ndn^s,  16*23,  p.  lîU. 
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Sons  III)  pareil  |•(•Kill)(■,  loiil  coinine  dans  les  eoulnnies 
liarbares  de  la  (lei  inanic  priniilivo,  il  ne  pouvait  y avoir  de 
propriété  iii  de  droit  ([ne  pour  (|iii  maniait  ri’pée,  et  la 
femme  se  trouvait  voues)  à une  incapacité  perpidiielle.  La 
loi  IV'odale,  dans  sa  rigueur  premifn'e,  la  privait  de  toute 
pari  dans  les  successions'.  Plus  lard,  il  est  vrai,  on  l'admit 
à succesler  ,'i  dérani  d'iiériliers  iiiAles’;  mais  si  elle  put  d(’‘s 
lors  devenir  titulaire  d’un  lief,  elle  demeura  toujoui's  inca- 
palile,  soit  d'en  remplir  les  charj'es,  soit  d'en  recueillir  les 
piolils.  Il  lui  fallait  un  repri'senlant,  tuteur  ou  mari,  (]ui 
Uni  le  fief  pour  elle  et  fit  [tour  elle  le  service  militaire;  et 
comme  le  seigneur  avait  le  di'oil  de  choisir  ses  chevaliei-s 
el  s(*s  homu)es  d'armes,  ce  fut  le  seigneur  ([ui  disposa  à 
son  gi'é  de  la  main  de  sa  vassale.  La  vassale,  fille  ou 
veuve,  ne  pouvait  ni  S(>  donner  un  mari  de  son  clioi.v,  ni 
refuser  le  mari  ([ue  son  seigneur  choisissait  pour  elle.  La 
main  de  toute  femme  noble  élail  pour  b*  suzerain  une  mar- 
chandise ((u'il  mettait  au.v  enclu'-res  el  vendait  au  plus 
offrant'.  Il  ne  fallut  rien  moins  ([ue  la  (Iraude  Lharle  pour 
iniposer  un  fi'ein  à de  tels  abus  et  permettre  du  moins  à 
la  tille  de  refuser  un  mari  indigne  d'elle,  el  à la  veuve  de 
demeurer  dans  le  veuvage*. 

Mais  la  fi-odalilé  |)eixlit  cniiu  ce  caiactèn*  militaire,  les 

I-  ConsnN.  fciidor.,  li.  11.  Opr.  infra,  liv.  IV,  ch.  i,  $ 

‘j.  GlanviUe,  VII,  1 : » Millier  nunqiiam  cum  masrulo  parirm  capit  îii 
herediUilo  aliqiin.  n 

3.  « The  dippo^nl  t»f  tlie  hoir  in  murriape,  dit  Repv«>s  (t.  I,  p.  ’ÎHX),  miglit 
be  sold  to  thf'  purchaner,  like  llic  fruilt  and  profils  of  tlic  Iniids.  » — 
(ilanvillr,  VII,  11,  |-». 

I.  Mapnn  ('iiarta,  r.  : a lia  nhiritontiir  ne  dispanipcntur,  et  per  consi- 
liiim  propinquorum  de  ron«nnpninitH<e  Mia.  <•  — Les  droits  du  seipiietir 
fureitl  pornre  rrstrciiils  par  les  simiils  de  Merlon  et  de  Wesltninsler.  Bril- 
lon, III,  3 (ed.  >icliols.  Oxford,  iXCtj,  i.  Il,  p.  ‘J4j. 
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institutions  cl»pvnU>rcs<]u(’s  dispanircnl  peu  :'i  peu  et  la 
révolution  sociale  accomplie  sous  les  Stuarls  en  einpoiia 
les  (ierniei-s  débris.  Dès  lors  ce  ne  fut  plus  (ui  un  service 
personnel  ([ue  consistèreni  les  charges  féodales,  les  droits 
du  seigneur  ne  porlèrenl  plus  sur  la  personne  du  leuan- 
cier,  niais  seuleineni  sur  le  sol  inféodé.  La  feninie  se  trouva 
ainsi  naturellement  alTrancliie  de  la  tutelle  seigneuriale; 
elle  n’eut  pas  d’autres  maîtres  que  son  père  ou  son  mari, 
et  de  son  incapacité  perpétuelle  d'autrefois  il  ne  resta 
qu’une  inaqiacité  temporaire  (jui  commençait  et  linissail 
avec  le  mariage.  ,\lais,  dans  ces  limites  restreintes,  l’inca- 
pacité de  la  femme  conserva  et  a retenu  jusqu’à  nos  jouis 
la  rude  et  profonde  empreinte  de  la  la  loi  féodale  ; aujour- 
d'hui encore,  tandis  que  la  femme  libre  jouit  en  Angleterre 
de  la  même  capacité  que  l’humme,  l'incapacité  de  la  femme 
mariée  rappelle,  par  sa  rigueur,  la  dureté  des  temps  féo- 
daux ou  germaniques.  Itechercbons  (luels  sont  les  carac- 
tères propres  de  cidte  incapacité,  soit  d’après  le  common 
law,  soit  d’après  l’éiiuité  et  les  slaluts. 

1.  Dans  le  mariage  anglais,  comme  dans  la  manus  ro- 
maine, la  femme  perd  toute  personnalité  civile.  Le  commun 
Inw,  comme  l’ancien^  jus  ijnii  iiium,  voit  dans  les  conjoints 
non  pas  deux  personnes,  mais  une  seule,  et  cette  peisonue 
c’est  le  mari'.  Il  en  résulte  qu’un  mari  ne  peut  vendre  à 
.sa  femme  ni  lui  acheter,  s’obliger  enveis  elle  ni  l’idiliger 
envers  lui,  l’assigner  en  jusliçe  ni  être  assigné  par  (die  : 
car,  sa  femme  et  lui  n’étant  ([u'une  même  personne,  ce 
serait  comme  s’il  se  vendait  à lui-même,  s’il  s’obligeait 

1.  Brarton,  llb.  V,  iract.  5»  cap.  : « Vir  et  inor  sunt  qimM  unica  pi*r- 
sonu,  quasi  raro  una  et  suiiguis  uuiis,  » — Littloton,  liv.  II,  sect.  108  : n Sa 
feme  et  luy  no  sont  fors  que  un  person  en  ley.  » — Laboulaye,  Heclttrches 
sur  la  amdttion  des  femmes,  p.  270. 
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ciivor-s  lui-inüiiio,  s’il  plaidait  conlri*  liii-inênu*.  Il  nisiilto 
fiiicore  de  ce  princi|)e  ipie,  loi-sijuc  deux  personnes  se 
marient,  tous  les  rapports  de  droit  qui  pouvaient  c.vister 
entre  elles  se  trouvent  éteints  par  confusion*. 

Le  mari  seul  [leiil  agir,  ce  qui  ne  veut  pas  dire  cepen- 
dant qu’il  puisse  tout  faire.  ,\insi  il  peut  punir  et  cliAtiersa 
femme,  mais  à condition,  disent  tes  juristes,  de  se  renfer- 
mer dans  des  bornes  raisonnables*.  Il  est  saisi,  par  l’elTet 
du  mariage,  de  tout  le  patrimoine  de  sa  femme’,  et  peut 
disposer  des  meubles  à son  gré*;  mais  il  est  tenu  de  con- 
server les  immeubles  et  de  les  rendi'e;  il  ne  peut  ni  les 
aliéner,  ni  les  mettre  en  gage,  ni  concéder  sur  eux  aucun 
droit  perpétuel;  et  i|iiant  aux  droits  tenqioraires  qu’il 
pouri-ait  consentir,  en  donnant  ces  biens  en  usufruit  ou  à 
ferme,  ils  s’éteindi-oni  dès  que  le  mariage. sera  dissous’. 

La  femme,  au  contraire,  ne  peut  jamais  agir;  tout  .acte 
juridique,  petit  ou  grand,  lui  est  (‘gaiement  impossible  : 
car  la  loi  la  considère  comme  destitmie  de  toute  volonté 
pnqire  et  incapable  de  vouloir  autre  chose  que  ce  que  veut 
son  mari.  Il  en  résulte  en  premier  lieu  (]ue  les  actes  con- 
smitis  par  les  deux  époux  réunis  ne  sauraient  avoir  ni  plus 
ni  moins  d’efficacité  que  ceux  con.sentis  par  le  mari  seul, 
et  que  l’assistance  ou  l'absence  de.  la  femme,  même  dans 


1.  De  m^mc  qu'en  droit  romain,  eetto  confusion  ne  s’applique  qu’aux 
rapports  de  droit,  non  aux  rapports  de  fait  : « If  he  wlio  hath  tlie  r«‘vorsion 
in  fee,  marries  ihe  tenant  for  years,  tliere  is  no  mer^r  (fonfusion)  ; for  he 
hath  tlic  inheritance  in  liis  own  right,  the  lease  in  the  right  of  liis  wife.  a 
Blackstone  et  Stephen,  t.  1,  p.  30i. 

2.  a Ex  causa  regiminis  et  cusiigationis  uxoris  sn«,  licite  et  rationabi* 
Hier.  » Moore’s  Reports,  874. 

3.  « Omnia  quœ  sunt  uxoris,  aunt  Ipsius  viri.  » Braclon,  11,  15. 

4.  Cpr.  Blackstone  et  Stephen,  bk.  111,  ch.  2. 

5.  Brarton,  II,  15;  LiUleton,  II,  ltî8. 
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Ic.s  aiïairos  <jiii  la  ('oiicornent  lu  plus  direcleinpiit,  est  tout 
à fait  iiidilTéreule'  : ainsi  raliéiialioii  ou  le  Itail  fi  feruin 
d'un  iiniiicublo  de  la  feuiuie  n’eu  est  pas  moins  annulable, 
bien  (jue  la  fenmie  ait  doiiut*  au  coiilrat  son  assentiment 
ou  son  concours.  Lue  constbmence  bien  plus  bizarre  du 
jirincipe  (pie  la  femme  marit-e  n'a  pas  de  volonté,  c’e.st  que 
toutes  les  fois  qu'une  femme  commet  un  délit  en  privsence 
de  sou  mari,  ce  délit  est  censé  l'acte  du  mari  et  non  celui 
de  la  femme.  C'est  ici  (pi'ap|>araU  dans  tout  son  jour  le 
caract('-re  e.vceptionnel  de  la  puissance  maritale  ; car  un 
serviteur  ou  un  lils  en  puissance  paternelle  répond  lui- 
même  de  sou  délit,  au  lieu  que  la  femme  agis.saiit  à l'ins- 
tigation  ou  seulement  en  la  présence  de  son  mari  n'est 
point  responsable  et  n'est  point  punie;  elle  n'a  été  (|u'iiu 
instrument  passif  dans  la  perpétration  du  délit,  le  mari 
seul  en  est  l'auteur.  (Jue  si  c'est  le  mari  lui-même  qui  soit 
\ictimedu  délit  commis  par  lu  femme,  si  par  exemple  sou 
épouse  l’a  abandonné  pour  suivre  un  séducteur,  it  n’a 
d’action  civile  (jue  contri-  le  séducteur,  non  contre  la 
femme  : cette  action  est  la  même  (ju’il  pourrait  intenter 
contre  quicou(]uc  lui  aurait  (■nievé  ou  di''gradé  sou  bien*, 
l’eu  importe  d'ailleui’S  que  la  femme  ait  été  enlevée  par 
séduction  ou  par  violence  : c’est  toujours  le  n rit  de  uj-ure 
rupla  et  ahducta  ipii  sera  donné  au  mari;  car,  aux  yeux  de 
la  loi,  la  femme  étant  incapable  de  rien  .vouloir,  si  elle  est 

t.  Si  quelque»  anciennes  chartes  d’inféodation  mentionnent  le  ronsonin- 
ment  (le  la  femme  à l'acte  du  mari  (Madox,  Formul.  anglic.,  1 ce  n'est 
là  qu’une  renonciation  de  lu  femme  à son  douaire. 

tî.  Action  of  trfspass.  Remarquez  que  cette  action  n’esl  point  doniUH! 
pour  le  dommage  moral  (ie  doinniugu  moral  ne  peut  donner  lieu  qu'à  une 
action  on  the  case)^  mais  pour  le  dommage  matériel  causé  au  mari.  — l,.e 
mari  a encore  cotte  même  action  of  trespass  (en  son  nom  personnel]  si  l'on 
a blessé  ou  frappé  sa  femme.  Blackstone  et  Stephen,  hk.  V,  ch.  S,  n.  4. 
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enlevée,  ce  ne  peut-être  <|iie  inalfîré  ell(‘  et  par  violence'. 

Avec  un  tel  sj.stùnie,  on  le  comprend,  il  ne  .saurait  être 
(piestion,  connue  dans  notre  droit,  d’autorisation  waritaie*. 
Mi  la  feuinie  anglaise  peut  agir,  ce  n’est  point  avec  l’anto- 
risation  de  son  mari,  c’est  par  son  ordre,  comme  sa  man- 
dataire, ou  plutôt  comme  l’instrumenl  dont  il  se  sert  : cet 
ordre  ou  ce  mandat  se  présume  parfois,  et  voilà  comment 
la  jnri.sprudence  [leul  conrirmer  tous  les  actes  juridiques 
que  fait  la  femme  pour  l’entretien  journalier  du  ménage; 
ils  sont  censés  faits  par  le  mari.  Uà  où  ce  mandat  ne  peut 
se  supposer,  l’acte  est  absolument  nul  : c’est  ainsi  c|ue  la 
femme  est  inaqialile  île  faire  aucune  di.sposition  testa- 
mentaire". 

11.  Les  principes  ipie  je  viens  d’e.vposer  régnent  encore 
aujourd’hui.  Mais  on  peut  dire  d’eu.v  ce  qu’on  a dit  de  cer- 
tains monarques  : ils  régnent,  mais  ne  gouvernent  pas;  en 
fait,  on  peut  toujours  échapper  à leur  application,  grâce 
au.x  innovations  ingénieuses  introduites  par  les  coui-s 
d’équité  ou  par  les  statuts. 

Ici  comme  dans  toutes  les  hnmches  de  la  législation 
anglaise,  on  a eu  d'abord  recoui's  au.v  lictions  juridiques. 
Le  (ommon  laïc  interdisait  l’aliénation  des  biens  de  la 
femme,  fiU-elle  voulue  par  les  deu.v  épou.\;  pour  rendre 
cette  aliénation  possible,  on  usa  d’une  fiction  dont  l’inven- 

I.  « .Vtidiiclioti,  dil  Blackslonv  (lik.  V,  ch.  8),  may  tw  cilher  hy  fraiid 
and  pen»iiaHion,  or  opcii  violence;  thoiigh  the  law,  in  bolli  sup]>os<‘s 

force  und  constraim^  tiie  wife  liaving  iio  power  to  consent,  m 

‘i.  l.,e  mari  ifassistc  pas  la  femme,  il  agit  pour  elle.  Reeves,  t.  II,  p.  ; 
Blackstone  et  Stephen,  bk.  V,  ch.  I‘i. 

3.  Glanvillo,  L.  VU,  c.  5 S ï*o^‘**  Jes  restrictions  que  reçoit  celte  règle, 
voy.  Blackstone  et  Stephen,  t.  Il,  p.  I«9.  Le  testament  fait  par  une  fille 
trouve  n'voquè  par  son  mariage  : le  mariage  anglais,  comme  la  cofit'cnlio  tn 
moHum  romaine,  est  une  sorte  de  capitis  minutio. 
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Mon  est  due,  A l'esprit  subtil  du  clergé-  Melui  (|ui  voulait 
acheter  ou  prendre  ;i  ferme  le  fonds  dotal,  nu  lieu  de  con- 
tracter ouvertement  avec  les  époux,  les  attaquait  en  justice 
et  soutenait  contre  eux,  ou  (|u'il  était  lui-méme  propriétaire 
du  fonds,  ou  <|ue  ce  fonds  appartenait  A un  tici-s  qui  le  lui 
avait  cédé  A ferme.  Les  (‘poux  se  défendaient  mal,  étaient 
condamiK's,  et,  comme  la  stmlence  avait  contre  eux  auto- 
rité de  chose  jugée,  le  droit  <le  racheteur  ou  du  fermier  se 
trouvait  garanti  coiitie  toute  attaque  de  leur  part.  Je  n’ai 
pas  besoin  de  dire  ipie  les  juges  n'élaiont  point  les  dupes, 
mais  les  complices  de  celle  feinte.  Aussi  ne  rendaient-ils 
leur  sentence  (péaprès avoir  pris  certaines  précautions  dans 
l'intérét  de  la  femme  ; ils  la  faisaient  couq>arailn>  devant 
eux,  seule  et  séparée  de  son  mari,  et  cherchaient  A décou- 
vrir, en  riiilerrogeani,  si  elle  coiisenlait  A l'aliénalion  de 
son  plein  gré,  ou  si  elle  ne  fai.sait  qu’olnür  A l'influence 
mari  taie. 

Une  fois  que  la  jurisprudence  et  l'usage  (Mirent  consacré 
celle  forme  détournée  d'aliénation,  il  ne  restait  plus  (pi'à 
mettre  de  cûlé  une  liclion  vaine  pour  arriver  au  principe 
moderne  (]ui  reconnaît  A la  femme  une  volonté  et  une  iier- 
sonnalilé  distinctes  de  celles  de  son  mari,  (i’i'st  ce  (|ue  tirent 
l(‘s  statuts  : un  )>remier  statut  de  Henri  \ lit  permit  au  mari 
d'alTermer  les  biens  dotaux  avec  le  cousenlement  de  sa 
femme;  plus  récemment  un  statut  de  (luillaume  IV  a con- 
f(Té  au  mari  le  droit  de  vendre  ou  d'(‘changer  les  bimis 
dotaux  sous  la  im'Miie  condition.  Tout  ce  ([ui  reste  de  la 
procislure  d’autrefois,  c’est  que  la  justice  doit  loujoui'S  in- 
tervenir pour  s'assurer,  en  interrogeant  la  fiMiime.  que  son 
consentement  est  volontaire  et  spontané'.  Première  et 


t.  St.  3,  4,  Will.  IV,  c.  *4. 
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notable  dérogation  aux  principes  du  comnim  law  : la  femme 
a désormais  une  volonté  propre,  une  pari  d’influence  et 
d'autorité;  elle  peut,  à son  gré,  aider  le  mari  ou  lui  faire 
obstacle,  en  lui  accordant  ou  lui  refusant  sou  concours. 

Les  anciens  principes  reçurent  une  atteinte  plus  pro- 
fonde encore  par  l’introduction  du  domaine  équitable.  J’ai 
déjà  dit  un  mot  de  cette  institution  ingénieuse,  qui,  comme 
les  fictions  dont  je  parlais  tout  à l’heure,  est  due  à l’in- 
vention du  clergé  ; privé  par  les  Statuts  île  main  morte  du 
droit  de  posséder  des  terres,  il  imagina  de  les  posséder 
sous  le  nom  d’un  tiers-,  les  ventes  ou  donations  d’im- 
meubles, au  lieu  d’être  faites  ouvertement  à l’Église,  étaient 
faites  b quelque  ami  pieux,  qui  .s’engageait,  sur  sa  foi,  b 
laisser  l’Église  jouir  perpétuellement  à sa  place.  C’était  une 
espèce  de  lldéicommis,  que  le  chancelier,  à l’exemple  du 
préteur  fidéicommissaire  des  Romains,  couvrit  d’une  pro- 
tection que  lui  déniait  la  loi  civile.  Ce  fldéicommis  avait 
pour  effet  de  dédoubler  en  quelque  sorte  la  propriété  et  de 
la  décomposer  en  . un  domaine  nominal  et  un  domaine 
utile  : ror  la  personne  grevée  du  fldéicommis,  le  trustée, 
avait  seul  le  titre  de  propriétaire  et  était  considéré  comme 
seul  propriétaire  par  les  cours  de  common  lato,  au  lieu  que 
le  lidéicoinmissaire  (cestiiy  que  trust  ou  cestuy  que  use)  était 
tenu  pour  seul  propriétaire  par  les  cours  d’équité.  Et 
comme  les  cours  d’é((uité  surent  étendre  leuro  pouvoii-s 
jusqu’il  rescinder  les  décisions  des  coui-s  de  common  law.  il 
s’ensuivit  que  le  droit  du  t-ustee  se  réduisit  à un  vain  titre 
et  b une  sorte  de  nudum  jus  quiriiium,  tandis  que  le  droit 
de  cestuij  que  use  réunissait  tous  les  avantages  d’une  propriété 
véritable.  Il  élait  même,  à certains  égards,  plus  avantageux 
encore  : car  la  propriété  véritable  avait  été  organisée  par 
une  loi  dure  et  formaliste,  et  ce  n’est  qu’à  grand’peine  et 
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par  des  procédures  difficiles  et  coilleuses  (|ii’on  pouvait 
l’ac(|uérir,  la  réclauier  en  justice,  la  grever  de  charges, 
l’aliéner;  au  contraire  le  domaine  équitable  ou  use,  établi 
sur  les  principes  de  l’équité  et  de  la  loi  naturelle,  pou- 
vait, en  général',  s’aliéner,  s’engager  et  s'acquérir  par  le 
simple  consentement*. 

Aussi  les  laïques  ne  laissèrent-ils  pas  longtemps  au 
clergé  le  monopole  d’une  inslituliou  aussi  commode.  A 
mesure  que  l’Aiigleteri’e  cessa  d’être  féodale  pour  devenir 
coinmerçante  et  <|ue  l'oii  recbereba  dans  la  propriété  fon- 
cière le  produit  et  la  ricbes.se  plutôt  que  le  titre  et  les  boii- 
iK'Ui’s,  les  uses  devinrent  de  plus  en  plus  fré(|uents.  Les 
femmes,  en  particulier,  ipie  ranrienne  propriété  b'oilale 
retenait  dans  la  dépendance  du  seigneur,  recberchèreni 
avec  einpres.semcut  celle  propn’été  nouvelle.  Or,  si  une 
femme  qui  possédait  un  use  venait  à se  marier,  cet  use. 
n’ayant  pas  d'existence  aux  yeux  de  la  loi  civile,  ne  pou- 
vait tomber  sous  l’application  de  celte  loi,  qui  saisis.sail  le 
mari  de  tous  les  biens  appartenant  à la  femme  ; l’ii.ve  reslail 
sous  l’empire  des  couisi  d’équité,  qui,  conformément  fi 
l’équité  et  ô la  raison,  reconnais.saient  A la. femme  mariée, 
avec  une  personnalité  disliucU»,  la  capacité  de  posséder  des 
biens  eu  propre.  La  question  de  savoir  si  la  joui.ssauce  de 
I'hsc  passait  au  mari  ou  restait  à la  femme,  devait  donc  se 
résoudre  suivant  l'équité,  cl  ne  dépendait  en  cons('(|uence 
que  de  l’intention  des  parties.  Sans  doute,  dans  le  silence 
du  contrat  de  mariage,  les  coui-s  d’é(|uité  altribuaient  Tiac 
au  mari,  par  application  du  principe  « eipiily  follovvs  tbe 
lavv  ;»  mais  la  femme  ))ouvait  fort  bien  stipuler  dans  le  con- 

1.  Le  statut  of  frauds  eijgc  toutefois,  un  écrit.  St.  29,  Car.  Il,  c.  3;  st. 
8.  9,  Vicl.,c.  lUü,  s.  3. 

2.  Voy.  supra,  p.  217,  note  1. 
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Irai  que  la  jouissance  de  son  use  lui  resterait  propre.  De 
inême  les  parents  qui,  en  mariant  leur  lille,  voulaient  lui 
faire  une  donation,  pouvaient  fort  bien  réserver  â leur  fille 
et  soustraire  ii  leur  gendre  la  jouissance  des  biens  donnés, 
soit  en  confiant  ces  biens  à un  tiers  qui  servait  de  imslee, 
soit  en  choisissant  pour  intsite  le  mari  lui-même.  En  un 
mol,  les  parties  pouvaient  à leur  gré,  comme  en  droit 
romain,  rendre  les  immeubles  de  la  femme  dotaux  ou  para- 
pbernau.v',  et  établir  même  entre  les  deux  époux  une  com- 
plète séparation  de  biens. 

Dès  lors  le  mariage  n’a  plus  été  pour  la  femme  le  sacri- 
fice, de  sa  pei-sonnulité  et  de  son  indiqiendance  : l’épouse  a 
son  patrimoine  et  ses  intérêts  indépendants  de  ceux  de 
répon.x,  elle  peut  administrer  s(*s  biens  et  même  en  dis- 
poser sans  aulorLsation  maritale,  elle  peut  traiter  avec  le 
mari  sur  un  pied  d'égalité,  lui  faire  des  donations  ou  en 
recevoir  de  lui,  contracter  avec  lui,  plaidm'  contre  lui. 
Ilien  n’empêche,  en  particulier,  qu’elle  ne  se  porte  vala- 
blement caution  pour  la  dette  personnelle  du  mari,  en 
obligeant  à celle  dette  les  biens  dont  elle  a la  jouissance 
séparée*. 

Cet  exposé  serait  incomplet  si,  après  avoir  parlé  de 
l’incapacité  de  la  femme  mariée,  je  ne  disais  pas  un  mol 
d’un  privilège  établi  eu  sa  faveur  dès  rorigine  des  lois  an- 
glaises. Je  veux  parler  du  douaire  qui,  conférant  à la  femme 
un  droit  sur  les  biens  du  mari,  corrigeait  l’excès  de  la  puis- 
sance maiilale  et  rétablissait  une  sorte  d’équilibre  entre 
les  droits  des  époux.  Si,  en  ellel,  la  loi  germanique  et 


1.  I»  To  lier  sole  and  si'parate  us<*,  her  »cparatc  maintenance.  * 
i.  Blackbione  et  Stephen,  t.  Il,  p.  ÏÜ7,  note  c:  p.  208,  not«  i.  Toutes  ces 
innovations  ont  Oté  introduites  par  les  cours  d’équité,  ré^tularisées  et  parfois 
étendues  par  les  stutuU. 
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féodale  investissail  le  mari,  en  propriété  ou  en  jouissance, 
de  tous  les  biens  qu'avait  la  femme  au  jour  du  mariage, 
cette  même  loi  l’obligeait  en  revancbe  à conlierà  la  femme 
dés  le  même  jour  et  « devant  1a  porte  de  l'église  ■>  où  se 
célébrait  runion,  un  droit  sur  ses  propres  biens'.  Dès  ce 
moment,  la  femme  avail,  non  pas  une  simple  e.vpeclative, 
niais  un  véritable  droit  acquis,  auquel  aucun  acte  du  mari 
ne  pouvait  plus  porter  atteinte.  A la  dissolution  du  ma- 
riage, elle  entrait  en  joui.ssance  de  son  douaire.  Son  droit, 
il  est  vrai,  n'clait  que  viager:  si  le  douaire  poi'lait  sur  des 
fiefs,  les  béritiei-s  du  mari  conservaient,  avec  la  nue  pro- 
priété et  la  seigneurie  de  ces  fiefs,  le  droit  de  disposer  de 
la  main  de  la  douairière  cl  pouvaient  à leur  gré  l’empè- 
chcr  de  se  remarier  ou  l'y  contraindre.  Mais  la  Grande 
Charte  ne  tarda  pas  à abolir  ce  droit  odieux  et  à rendre  à 
la  veuve  son  indépendanco ’. 

Tel  était  le  douaire  ù l'origine.  L’on  pourrait  supposer 
au  premier  abord  qu’une  institution  si  favorable  à la 
femme  n'a  fait  (|ue  se  développer  à mesure  que  la  capacité 
de  la  femme  s’est  accrue.  Il  en  est  tout  autrement  : le 
douaire,  je  l’ai  déji'i  dit,  senait  de  correctif  ù l’excès  de  la 
puis-sanco  maritale  ; une  fois  que  les  cours  d’é<piité  et  les 
statuts  eurent  renfermé  celle  puissance  dans  de  justes 
limites,  il  perdit  beaucoup  de  son  utilité;  et  comme  d’ail- 
leurs il  mettait  des  entraves  au  commerce  en  frappant 
d’inaliénabilité  une  partie  du  patrimoine  du  mari,  la  juris- 


1.  DaiiH  le  vieux  rituel  d'York  on  lit,  à la  liturgie  du  mariage:  ••  Sarer- 
dox  interroget  dotem  mulieris;  et,  si  terra  cl  in  dotent  detur,  tune  dkatur 
l»>atmus  iste...n — A di’faut  do  constitution,  la  loi  Hvait  le  douaire  de  lafeinim* 
à un  tiers.  Glaiivillo,  VI,  1 et  2 ; Littleton,  11,  IW.  Cpr.  Grand  comht- 
mier  de  Normandie,  ch.  tül. 

2.  Voy.  5upra,  p.  28i. 
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pniflPMce  fl  les  stiiluls  rhürehfix'nt  à Ip  siipprinipr  dans 
tous'Ies  cas  où  il  cps.sait  dV-tre  nccpssairp.  Cps  cas  devinrent 
de  plus  en  plus  uuuilu'Piiv,  Krùce  aii\  clianseinents  intro- 
duits dans  les  inœm-s  et  dans  les  lois.  La  fortune  inohilière 
s’accrut  par  les  proRrês  du  coininerce,  et  le  droit  que  la 
loi  donnait  A la  veuve  dans  la  succe.ssiou  luoliiliùre  du 
mari'  ac(piit  par  suite  plus  d’iiuporlance.  It’un  autre 
cùté,  de  nouveaux  slatuts,  en  pei'inellaut  au  mourant  de 
disposer  par  testament  uiAme  de  ses  iiunieubles’.  menaient 
le  mari  A im'nip  de  pourvoir  A sou  gré  aux  int(‘rfds  de  sa 
veuve.  Enfin  riutroduction  des  uses  permit  d’assurer  A la 
femme,  mi'me  pendant  le  mariage,  une  fortune  indépen- 
daiile.  Dans  ces  divers  cas  le  douaire  n’eut  plus  de  raison 
d’Atre  et  la  loi  dut  autoriser  le  mari  A affranchir  son  patri- 
moine d'une  charge  désormais  inutile.  Pour  y parvenir, 
dans  l’origine,  le  mari  devait  recourir  A ces  fictions  que  je 
décrivais  toul  A l’heure  ; il  .se  faisait  évincer,  dans  un 
procès  simulé,  par  celui  A qui  il  voulait  transférer  son 
hien.  Mais  dans  la  suite  les  slatuts’,  supprimant  une  lic- 
lion  puérile,  ont  |)ermis  au  mari  de  priver  ouvertement  la 
femme  de  son  douaire,  soit  en  lui  assurant  un  autre  avan- 
tage*, soit  en  vendant  ses  biens,  soit  même  par  une  simple 
déclaration  solennelle.  Le  douaire  n’a  iioiut  été  aboli,  au- 
jourd’hui encore  il  subsiste  dans  son  ancienne  forme,  mais 
son  ap|)licatiou  devient  cluMpie  jour  moins  fréquente. 

,\insi  il  en  est  des  institutions  féodales  ipii  protégeaient 
la  femme  comme  de  celles  qui  fendaient  A l’asservir.  Les 
unes  et  les  autres  régnent  (mcore  en  théorie;  en  fait  et 

1 . Gtanville,  VI,  ! rt  % 

2.  St.  32,  Hon.  VIII,  c.  I ; st.  7,  Will.  IV  ; si.  1,  Vict.,  c.  2(i. 

'J.  St.  27,  Vlll,  c.  10  (sur  si. 3,  i,  WHI.  IV,  c,  105. 

4.  1.0  plus  souvent  un  dnii  mutuel  de  survie 
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dans  la  pratique,  elles  ont  pres<iue  entièrement  disparu. 
Sans  doute  l’on  peut  retrouver  encore,  dans  maint  détail 
de  la  loi  moderne,  l’empreinte  de  l’anciefine  dureté  féo- 
dale. La  ülle  est  exclue  par  ses  frères  de  la  succession 
paternelle;  la  femme  mariée  est  privée  du  droit  de  tester; 
la  mère,  du  vivant  du  père,  n’est  pas  con.sultée  dans  le 
mariage  de  ses  enfants.  Mais  néanmoins  un  progrès  essen- 
tiel s’est  accompli  : l’incapacité  de  la  femme  n’est  point, 
comme  dans  l’ancienne  loi,  perpétuelle  et  inhérente  à son 
sexe;  de  même  que  chez  nous,  elle  u’csl  plus  qu’une  con- 
séquence temporaire  et  accidentelle  du  pouvoir  marital. 
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CH.VPITRE  III. 

\ 1. 1.  K .«  Ali  \ E. 


I. 

L’on  110  doit  pas  s'altendro  à Ironvor,  dans  ccllo  vaslo 
atîgloindrnlion  d’Élals  divoi-s  réunis  sous  le  noni  d'.AIIe- 
inagne,  celle  législation  simple,  une,  el  pour  ainsi  dire 
coulée  d’un  seul  jet,  (pie  nous  venons  do  rencenlrer  en 
Suède  el  en  Angleterre.  Placées  aux  exiréniités  de  l'Europe 
seplenirionale,  la  (irande-Bretagne  el  la  Scandinavie  ont 
pu  conserver  pures  de  tout  mélange  leurs  institutions 
féodales  et  gerinanifjiies,  île  même  que,  de  leur  côté, 
les  péninsules  méridionales  de  rEsjiagne  et  de  l’Italie 
demenraieni  presque  exclusivemeni  .soumises  aux  in- 
lluences  canoniques  et  romaines.  Mais  au  cenli’e  de  l’Eu- 
rope il  y a eu  comme  un  confluent  de  tous  les  courants 
d'idées  partis  du  Aord  et  du  .Midi  ; le  droit  germani(|ue  et 
le  droit  romain,  le  droit  féodal  el  le  droit  canonique  se 
sont  rencontrés,  et  de  ce  conilit  de  principes  rivaux  est 
sortie  une  législation  complexe  el  mélangée,  parfois  même 
disparate  el  contradictoire. 

Tel  est  le  caractère  de  la  loi  allemande,  tel  est  aussi* 
celui  de  la  loi  française.  .Mais,  en  Krance,  un  puissant 
esprit  de  centralisation,  donqitanl  tous  ces  éléments  divers, 
les  a forcés  à s'assimiler  les  uns  aux  autres  et  à se  fondre 
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PII  un  seul  corps  de  droit,  solide  et  hoinog{Mie.  Cetle  Idrce 
de  ceiitralisiition  a fait  ddfaiità  rAlletnagne  : les  nombreux 
petits  Étals  entre  lesipiels  se  fractionne  son  territoire  ont 
[,'ardé  chacun  leur  droit  local,  et  chacun  de  ces  droits 
locaux  est  lui-même  resté  fractionné  en  quantité  d'élé- 
ments distincts  et  désunis.  Le  droit  des  bourgeois  n’est  pas 
celui  des  nobles,  ni  le  droit  des  campagnes  celui  des  villes, 
ni  le  droit  des  alleux  celui  des  liefs,  ni  le  droit  d’un  ma- 
noir celui  du  manoir  voisin.  Un  Allemand  erti  pu  dire 
encore  au  siècle  dernier  ce  (|ue  disait  Agobard  au  temps 
de  Uharlemagne,  « qu’il  n’était  pas  rare  de  rencontrer  c'inq 
peisonnes  réunies  dont  aucune  n’obéissait  à la  même  loi.  » 
Gi-âce  à ce  défaut  de  ccibésion,  l’élément  romain  et 
l'élément  germani«pie,  au  lien  de  se  combiner  et  de  se 
transfoi'iner  l’un  par  l’autre,  comme  en  France,  sont  restés 
isolés  qnoi<pie  en  contact  et  ont  conservé  chacun  leur 
forme  native.  Le  droit  romain  est  resté  exclusivement  ro- 
main : il  a continué  de  régner,  sous  les  nouveaux  Césars 
du  Haint-Kmpire,  non  pas  comme  raison  ècrile,  mais  comme 
loi  érritf  et  obligatoire,  et  une  jurisprudence  servile  et  pé- 
danlesque  l’a  littéralement  applicpié  (lans  ses  prescriptions 
les  pins  arbitraires.  D’un  autre  côté,  l’ancien  droit  germa- 
iii(|ue  n’a  jamais  cessé  d’être  en  honneur  dans  le  |)ays  (pii 
se  vaille  d’être  sa  véritable  patrie,  et  ses  couliimes  les  plus 
siirannées  ont  été  défendues  comme  des  antiquités  natio- 
nal(‘s  avec  toute  l’ardeur  du  patriotisme.  De  là,  encore 
aujourd’hui,  un  mélange  ou  plutôt  une  juxtaposition  d’iii- 
slilnlious  hétérogènes  et  disparates,  des  (hibris  du  vieux 
droit  romain  côte  à côte  avec  des  débris  du  vieux  droit 
germaniiiue,  le  monjaujab  et  le  douaire  à côté  de  la  douatio 
propier  nuplias  et  de  la  ([uarte  de  la  veuve,  le  sénatus-con- 
sulte  Velléien  à côté  de  la  liilelle  perpéluelle  des  femmes. 
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Kt  a'|K*iul;iiil  r.Vlleinagne  aspire  à l'iiniti.'  de  législation. 
C’est  là  le  but  entrevu  dès  le  xvi'  siècle  par  ses  savants 
et  ses  philosophes,  et  vers  lequel  depuis  lore  elle  n’a  ce.ssé 
de  inarcher.  Ici  coinine  dans  tous  les  progrès  de  la  pensée 
humaine,  le  premier  émancipateur  en  .Allemagne,  c'est 
Luther  : c’e.st  lui  qui  le  premier  s’éleva  contre  une  juris- 
prudence étroite  et  scnile  et  en  appela  au  droit  naturel 
des  iniquités  de  la  loi  écrite  : « Si  tu  n’as  pas  la  loi  natu- 
relle devant  les  yeux,  quand  lu  aurais  dévoré  tous  les  livivs 
de  lois  et  tous  leure  commentaires,  tu  ne  ferais  que 
t’égarer  de  plus  en  plus  à mesure  que  tu  les  étudie- 
rais davantage.  Le  jugement  juste  et  équitable,  ce  n'est 
point  dans  les  livres  et  dans  les  textes  qu’il  faut  le  cher- 
cher; c’est  dans  sa  raison  inèine,  consultée  librement  et 
comme  s’il  ii’y  avait  aucun  livre.  Un  tel  jugement,  c’est  le 
droit  naturel  qui  le  dicte,  et  ce  droit  est  gravé  au  fond  de 
toute  âme  humaine'.  » Ces  paroles  ne  restèrent  pas  sans 
écho  : deux  ans  plus  tard  le  Projet  de  rèfomation  des 
paysans  insurgés  oixlonnait  que  tous  les  docteurs  en  droit 
fussent  expulsés  de  tous  les  tribunaux  de  rempire’.  Cette 
menace  ne  fut  jamais  réalisée  et  ne  pouvait  pas  l’être;  mais 
la  jurisprudence  formaliste  n’en  avait  pas  moins  reçu  un 
coup  fatal.  La  sciena!  du  droit  naturel  était  fondée,  elle 
lit  chaque  jour  de  nouveaux  adeptes  et,  depuis  le  xvi' 
jusqu’au  XVIII*  siècle,  une  série  de  publicistes  aile- 


1.  Luther,  Abhandiung  t>ori  welllicher  Obrigkeit,  1533. 

3.  C’est  Parte  vulttairemeni  connu  sous  le  nom  de  RêformcUion  Fne- 
drich's  ///,  art.  5 (ap.  Goldast,  Hekhisasli.,  t.  I,  p.  107;  : « Aile  Doc* 
tores  der  Kcchten,  aie  seynd  guistlich  oder  weltlich,  im  heil.  rœm.  Reich 
déutsrher  Nation,  ...sollen  beî  kcinetii  Gericht...  mer  gelitten,  sundergantz 
ahgethan  werdun.  » — Cpr.  Zœpfl,  deutsche  iiechtsgeschichte,  Stuttgard, 
\m  (3-  éd.),  J.  S 
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niaiids  et  hollandais,  dont  les  services  sont  aiijoiml’liiii 
trop  méconnus,  a puissamment  contribué  à fondre  en- 
semble le  droit  romain  et  les  nombreuses  coutumes  ger- 
maniques en  les  subordonnant  au\  principes  communs 
dictés  par  la  justice  et  la  raison. 

De  nos  jours,  l'unité  de  législation  est  déjfi  ac/]uise  dans 
la  science,  bien  ([u’elle  ne  soit  pas  encore  réalisée  dans  les 
faits.  La  législation  allemande,  si  variée  et  si  disparate, 
olfre  aujourd'hui  l'i  peu  prf's  le  même  tableau  que  présen- 
tait celle  de  la  France  il  y a quelques  siècles.  La  France 
était  régie  alors  par  une  multitude  de  coutumes  locales, 
.souvent  contradictoires  et  toujours  diverses;  mais  à travei-s 
r^tte  variété  de  droits  locaux,  la  science  avait  su  entrevoir 
et  définir  un  droit  général,  un  droit  commun,  le  droit  qui 
devait  plus  tard  être  écrit  dans  nos  codes.  La  savante  .\lle- 
magne,  elle  aussi,  a su  découvrir,  sous  toutes  les  pai-ticu- 
larilés  de  ses  coutumes  locales,  les  principes  généraux  et 
identii|ues  qui  constituent  le  fond  même  de  son  droit  na- 
tional; les  tribunaux  et  les  législateurs  ont  obéi  A l’impul- 
sion de  la  science,  et  peu  à peu  un  droit  allemand  épuni 
et  généralisé  a pris  sa  place,  A côté  du  droit  romain, 
comme  un  .second  élément  du  droit  commun.  Encore  un  pas 
de  plus  et  ces  deux  lois  se  confondront  en  une  loi  unique. 
O dernier  progrès  s’est  accompli  déjA  dans  une  partie  de 
r.Allemagne.  Les  grands  États  allemands  qui  sont  déjà 
parvenus  A l’unité  politique,  ont  su  établir  aussi,  dans  des 
codes  généraux,  l’unité  de  législation.  En  170/i,  la  Prusse 
a codifié  ses  lois;  en  1811,  l’Auli'icbe  a codifié  les  siennes; 
tandis  qu’A  l’autre  extrémité  de  l'.MIemagne,  sur  les  bords 
du  llbin.  notre  code  Napoléon  a maintenu  son  empire.  La 
Confédération  germani<|ue  tout  entière,  naguère  encore  si 
•ractionnée  et  si  désunie,  eberebe  aujourd'hui  A st*  donner 
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une  Ini  cnmiiiuiie  et  uiiifuriiie.  L'œuvre  est  déjà  com- 
iiiencée  et  les  lois  de  lXà7  el  de  1859  oui  établi  le  iiiéiue 
droit  commercial  pour  tous  les  États  de  la  Confédération. 
Hue  semblable  réforme  en  matière  civile  présente  plus  de 
difficultés  ; mais  cependant  tout  y conduit,  et  il  n’est  pas 
une  innovation  dans  la  jurisprudence,  pas  un  amende- 
ment dans  la  lésislation  qui  ne  soit  un  pas  de  plus  vers 
ce  but  suprême,  l'unité  de  la  loi  allemande. 

Quelle  sera  cette  loi  unique?  quels  en  seront  fesprit  et 
les  teuflances?  Sera-t-elle  féodale  ou  cauonii|ue,  germa- 
niipie  on  romaine?  L’on  peut,  sans  être  prophète,  le  pré- 
dire avec  certitude  : la  direction  que  le  progrès  a suivie 
indique  assez  celle  qu’il  suivra  dans  l’avenir.  L’on  ne  trou- 
vera, dans  ce  code  nouveau,  aucune  de  ces  institutions 
spéciales  et  arbitraires  (|ui  répondaient  à des  états  sociaux 
(pii  ne  sont  pins  : la  tutelle  perpétuelle  des  femmes  dispa- 
raîtra avec  les  derniers  débris  de  la  servitude  féodale;  le 
sénains-consulte  Velléien  disparaîtra  do  son  côté,  dès  que 
k's  Pandectes  auront  perdu  le  peu  cpii  leur  reste  d’autorité 
légale.  La  condition  de  la  femme  ne  sera  plus  réglée  par 
des  lois  d’exception  et  se  résumera  dans  la  combiuai.son  de 
ces  deux  |)rincipes  qui  tendent  à devenir  de  plus  en  plus 
le  droit  commun  de  l’Kurope  : égalité  des  deux  sexes, 
subordination  de  la  femme  au  mari. 

Mais  quoique  destinées  à périr  dans  un  avenir  prochain, 
rpioique  déjà  à demi  tombées  en  désuétude,  ces  deux  insti- 
tutions, le  sénatus-consiilte  Velléien  et  la  tutelle  perpé- 
tuelle des  femmes,  tiennent  encore  leur  place  dans  la 
législation  actuelle.  Cela  sutTit  pour  (]ue  nous  devions  con- 
sacrer à chacune  d'elles  une  élude  spéciale  et  détaillée. 
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II. 


J’ai  essayé  ailleurs  d'inlerpréter  le  sénatus-consulte 
Velléien.  Je  vais  monlrer  maintenant  comment  celte  loi  a 
été  interprétée  et  appliquée  en  Allemagne.  Je  n’ai  i)as  à 
rechercher  si  cette  interprétation  est  Imniie  on  manvai.se  ; 
ce  n’est  plus  ici  le  droit  romain  que  j’étudie,  c’est  l'histoire 
du  droit  allemand. 

Aucune  trace  de  notre  sénalus-rxvnsnlle  n’apparalt  en- 
core dans  les  plus  anciens  monuments  du  droit  germa- 
nique. Ce  n'est  qu'au  xvm*  siècle,  loi-s  de  la  renais- 
sance de  l'étude  des  lois  romaines,  que  l'on  voit  celle 
antique  institution  renaître  et  .se  répandre  aussitôt  dans 
tousles  États  allemands.  Lue  telle  nouveauté  ne  s’introduisit 
pas  dans  la  pratique  sans  rencontrer  d'abord  qtielipie 
résistance.  Tout  en  se  .souinetlant  avec  docilité  au  séna- 
tus-consulle  comme  à une  loi  encore  en  vigueur,  h‘s  popu- 
lations allemandes  sentaient  par  instinct  combien  cette 
vieille  loi  était  peu  en  rapport  avec  les  mœni-set  les  besoins 
de  la  société  nouvelle,  et  tons  les  esprits  indépendants  se 
demandèrent  à quoi  pouvait  servir  une  institution  dont, 
pendant  bien  des  siècles,  pei-sonne  en  Allemagne  n'avait 
senti  le  besoin  ni  même  soupçonné  l'exislence.  Kn  vain, 
pour  justifler  celte  innovation,  quelques  jurisconsultes, 
comme  Schiller,  se  ris<juèient-ils  à prétendre  ()ue,  les 
mœurs  n'étant  plus  aussi  sévères  qu'au  temps  des  anciens 
Germains,  les  feinmes  n’étaient  plus  dignes  de  jouir  de  la 
même  capacité'.  Quoique  l’on  fût  habitué,  à cette  époque, 

I-  Scliilterus,  Projcis  juns  romani,  Francof.,  1713,  titre.  XXVlli,  5 ; 
M Quud  mores  sauctiorcs  Geriiiaiiorum  cessaveruiit.  » 
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ù SC  payer  des  plus  mauvaises  raisons  quand  il  s'agi.ssait 
de  jusiilier  une  loi  romaine,  la  théorie  naïve  du  vieu.v 
Schiller  trouva  plus  d'un  contradicteur.  Certains  juriscon- 
sulh’s,  aujourd’hui  trop  oubliés,  se  permirent  de  douter  de 
rinfluence  morali.sante  du  sénatus-consulle  Velléien  et 
osèrent  même  juger  et  altaipier  celle  institution  avec  une 
indépendance  de  critique  fort  mériloin*  à cette  é|)oque. 

Quand  les  Humains,  disait  Ludewig',  défendirent  aii.v 
femmes  d’intercéiier,  c’est  (ju’ils  considéraient  cette  immix- 
tion d'nne  femme  dans  les  affaires  d’autrui  comme  ctm- 
traire  à la  retenue  et  la  réserve  imposées  à son  sexe.  .Mais 
ces  idées  sont  étrangères  à nos  mœui's  : atijourd’liiii  celte 
défense  ne  pourrait  plus  se  justifier  (pie  comme  une  pro- 
tection pour  la  faiblesse  de  la  femme,  si  la  femme  ne  ll•on- 
vail  pas  déjà,  dans  la  tutelle  (]ue  nos  lois  lui  imposent,  une 
protection  plus  que  suflisante. 

lin  aulro  jurisconsulte  de  la  même  époijue,  Thoma- 
siiis*,  demandait  plaisamment  quel  idait  celui  des  deux 
sexes  que  le  législateur  romain  aurait  mieux  fait  de  pro- 
téger, et  si  les  femmes  ne  trompent  pas  les  hommes  bien 
plus  souvent  qu’elles  ne  se  laissent  tromper  par  eux.  « le 
Velléien,  ajoutait-il,  a perdu,  dans  la  pratique  moderne, 
son  utilité  : car  le  créancier  ne  manque  pas  d’exiger  de  la 
femme  une  renonciation  à .son  hénélice,  en  .sorle  qu’elle 
se  trouve  aussi  expost*e  aux  sur|)rises  et  aux  séductions  (|ue 
s’il  n’y  avait  jamais  eu  de  Velléien.  les  seules  personnes 
que  la  loi  puisse  atteindre  sont  ceu.x-là  précisément  qu'elle 
devrait  épargner,  ceux  qui,  ignorant  son  existence,  n'ont 

t.  Ludi'wig,  de  differ.  J.  Hom.  et  (lerm.  in  seto.  \'ell.e.rule  m tdermanin. 
Haï»',  17-iO. 

2.  Tlioiiiasiua,  de  exiauii  usu  srii  l'e/l.  in  (Jermania,  Halaî,  l iU"  (dans 
scs  œuvrc-s,  dieserl.  7S  . 
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pu  songer  à se  prémunir  contre  ses  coups  et  exiger  In 
renonciation  de  leur  débitrice.  Ce  prétenilu  bénéfice  n'est 
donc  autre  chose  qu’un  piège  tendu  par  le  législateur  à 
l’ignorance  et  à la  bonne  foi'.  » 

Sous  l’influence  de  ces  idées,  la  pratique  resscira  par 
degrés  le  cbainp  d'application  de  noire  loi,  et,  aux  exc<*p- 
tions  admises  par  In  Close,  elle  ajouta  peu  à peu  nombre 
d’exceptions  nouvelles.  Elle  alTraiichit  successivement  du 
sénatus-consulte  les  commerçantes,  les  juives,  les  prin- 
cesses ou  suzeraines,  celles  qui  .s’engageaient  sous  l’auto- 
risation de  leurs  tuleure*,  celles  qui  .s’engageaient  sons  la 
loi  du  serment.  Dans  ces  divers  cas,  (lu'on  le  remarque 
bien,  rintera'ssion  de  la  femme  était  valable,  même  lors- 
(|u’elle  avait  lieu  au  profit  du  mari.  L’on  autorisait  d’ail- 
leurs toute  intercession  au  profit  du  mari  lors<|ue  les 
époux  vivaient  en  coininunaulé  de  biens*. 

Parmi  les  cas  d’exception  déjà  admis  par  la  Close,  il 
en  est  un  qui  mérite  une  attention  particulière  à cause 
des  longs  délwts  qu’il  a suscités  parmi  les  doc.leure  ; c’est 
le  cas  où  la  femme  renonce  à son  bénéfice.  La  question  de 
savoir  si  cette  renonciation  est  ou  non  ellicace,  vivement 
débattue  entre  les  théoriciens,  n’a  jamais  fait  de  doute 

1.  Thoma-sluH  conclut  ainsi  : « Vel  miMiis  deberet  mso  usus  scU,  ih; 
dociperentur  creditores;  vol  nullus  del>erel  esse  usus  rciiuntiationum  seto, 
lie  düciperentur  feminæ;  quorum  uouiruin  ctiiii  iiutt  dolcudum  est  praxin 
seti  in  foris  nostris  portincre  ad  muscipulas  et  tclas  aranearum  qiiibus 
capianlur  incauti,  » — Ba;hmer,  de  efficari  mulieruni  interressione.  liai. 
Haiçd.,  ni8;  Breuning,  de  poiiiia  seti  Velleiani,  Lip&i.,  ITûi;  Hackemann, 
Je  itijustUia  seti  \'etleiani,  Francof.  ad  \iadr.,  I77Ü;  H.  C,  Gerike,  de  limi~ 
libus  scli  Ve/feiani.  Gu*tUng.,  1795. 

i.  Cft  point  éuit  cei>endant  coolroverw^. 

X Huîslin,  Abhandiung  ron  besondem  tveiblichen  Hechten,  Stuttgard, 
1775-79,  l.  U,  p.  547  et  suiv.  ; GirUimcr,  die  Uurgschaft,  Oogmengescli. 
des  MUtelalters.  It'^na,  1H50,  § 
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ilnns  la  pratique  ; la  jurisprudence  alleiiiande  en  a toujours 
reconnu  la  validitii'..  .Mais  coiniiient  cette  renonciation 
devait-elle  Être  faite?  fallait-il  un  acte  public?  une  conlir- 
nialion  par  serment?  une  notification  spéciale  à la  débi- 
‘ trice?  Toutes  ces  questions,  longtemps  agitées,  ont  Uni  par 
être  en  général  résolues  dans  le  sens  le  plus  favorable 
la  capacité  de  la  femme.  Kn  paiiiculicr,  la  formalité  de 
Tacte  public,  prescrite  par  Justinien,  est  bientôt  lombée 
en  désuétude  : car,  d'après  la  (ilose.  l'intercession  publique 
n’avait  d'autre  avantage  sur  l'intercession  privée  que  celui 
d’être  nulle  seulement  ejcccpliuiiis  ope  et  non  pas  ipso 
jure;  mais,  au  point  de  vue  pratiipie,  cet  avantage  était 
illusoire  et  la  formalité  était  dès  loi’s  négligée  comme  sans 
valeur*. 

Si  maintenant  l'on  rassemble  toutes  les  restrictions  et  al- 
ténuations  apportées  à l'ancien  sénaUis-consulle,  on  jugera 
de  la  distance  qui  séjiare  à cet  l'gard  le  pur  droil  nimain  du 
droit  romain  allemand.  La  pratique  avait  rendu,  en  elTet.  si 
nombreu.v  et  si  faciles  les  moyens  d’échapper  au  coup  de 
la  lui,  qu’il  fallait  être  bien  imprévoyant  ou  bien  ignoi-anl 
pour  se  lais.scr  atteindi'C.  Les  divers  expi-dients  élaieni 
même  devenus,  parmi  les  notaires,  une  véritable  science, 
on  les  appelait  cautelx  Velteiniii,  et  l'on  peut  en  voir  la 
longue  et  fastidieuse  énuinéralion  dans  tons  les  écrits  des 
praticiens  allemands  du  dernier  siècle*.  Il  suflisait  au 
créancier  auprès  de  ipii  la  femme  se  portail  caution,  d'e.xi- 

1 . L(.'S  auteurs  mêmes  qui  ont  le  plus  vivement  rombailu  la  pratique  des 
renonciations,  cunmu’  'lltonio-sius,  confessent  que  retti*.  pratique  est  univer- 
selle. 

2.  Tlioinaslus,  /,  c.,  S lu;  KngoHm*rht,  de  renunciatione  svti 
privato  ins/rnme/ifo  fada,  (i«‘lting.,  I7VJ. 

.'I.  Stryk,  de  cautehs  vmtniduum,  Kraiicof.,  I7i3,  sert.  Il,  c.  fi; 
U'eibltche  Hedtle,  t.  Il,  p.  2Û3. 
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ger  il’clle  un  sonnent,  une  renoneialion,  raulorisation  de 
son  tuteur,  ou  de  lui  faire  rditdrer  sa  promesse  après  deu.v 
ans  d’intervalle,  ou  de  lui  donner  une  somme  quelconque 
en  guise  de  pri.x  de  son  intercession  : dans  tous  ces  cas, 
l’acte  devenait  inattaquable  et  le  sénatus-consulle  n’était 
plus  qu’une  lettre  morte.  .Ainsi  l’édit  Velléien  subissait  le 
sort  de  toutes  les  institulions  qui  ont  trop  vécu  : la  pra- 
tique, ne  pouvant  l’abroger,  s'appliquait  à l’éluder;  et  l’on 
comprend  après  cela  que  bien  des  juristes  allemands,  se  pla- 
çant à un  point  de  vue  e.xclusivement  prati(jue,  aient  pu 
prétendre  qu’il  avait  perdu  toute  autorité 

.A  ce  progrès  dans  la  jurisprudence  et  le  droit  coutu- 
mier correspond  un  progrès  parallèle  dans  la  loi  écrite. 
Reportons-nous  seulement  à un  siècle  en  arrière,  et  nous 
verrons  la  Prusse,  le  pays  de  Bade,  la  Bavièr.',  en  un  mot 
la  plupart  des  ÉUits  allemands,  consacrer  e.vpressément, 
dans  leurs  lois  particulières,  l’ancienne  prohibition  du 
Sénat  romain*.  A côté  de  quelques  statuts  qui  la  tem- 
pèrent*. il  en  est  d’auti-es  qui  la  renforcent  par  des  pnv 
cautions  nouvelles  : ainsi,  d’après  les  anciennes  onlonnanct's 
des  comtes  du  Rhin*,  la  femme  devait  comparaître  devant 


1.  Eisenhardt,  insl.  juris  German.  privali,  JII,  IJ,  ^ 5:  h Socundum 
hodicrna  GcrroaDisc  Jura,  fidejubere  possur.t  omnes  qui  facultate  se 
obligandi  gaudent,  imo  ctiam  miliu*s  ac  teminæ.  » 

2.  Preussische  Hypothek.  u.  Conciirsordiiung,  1743,  $47,  fiO;  Landrctditd. 
Margxafu  Boaden  u.  Hochbet^,  1710,  th.  fV,  tit.  \v,  i,5;ChurbayrischeH  Laiid- 
reclit,  1, 1 i;  Churrûrstlichcr  Pfalz  b.  Rheiii  Lundrecht,  1700,  th.  II,  tit.  xi,  1. 

3.  Plusieurs  statuts  muniripaux  valident  rinterression  de  la  femme 
lorsqu’elle  est  autoris<.V:t  par  le  tuteur  ou  le  mari,  notammi^ut  ceux  de  Berlin 
(Kidicin,  Gesch.  d.  Statlt  Derltn,  p.  115),  de  Nurcraben;  (rev.  Stadlrechi 
V.  1504,  tit.  MX,  5),  de  Lul>eck  (voy.  infra,  p.  314),  de  Hambourg, 
Cologne,  eu*. 

4.  Rheiii  u.  Wildgræfliche  Laudsordnung  v.  17M,  th.  VII,  7.  /l«m,  Statut 
réformé  de  Francfort  de  IG1I,  tli,  II,  tit.  xvi,  11. 
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le  juge,  seule  et  en  l'absence  ilu  créancier,  et  là,  après  avoir 
été  dûment  avertie  du  bénéüce  légal  établi  en  sa  faveur, 
elle  devait  junir,  en  levant  la  main,  qu’elle  y renonçait;  le 
tout  était  constaté  par  un  procès-verbal  signé  de  la  femme 
et  du  juge  lui-même. 

Si  maintenant  nous  passons  à des  lois  jilus  récentes, 
qu’y  Irouvons-nous?  les  unes  ont  remplacé  le  sénatus-con- 
sulte  par  des  garanties  moins  gênantes,  les  autres  l’ont 
complètement  abrogé.  D’après  l’ordonnance  de  1789  pour 
le  pays  de  Itade,  « tout  cautionnement  souscrit  par  une 
femme  dûment  as.sislée,  soit  dans  l’intérêt  d’un  étranger, 
soit  dans  celui  de  son  mari,  aura  la  même  efficacité  que 
s’il  eût  été  .souscrit  par  un  homme'.  » D’après  le  code  prus- 
sien de  1794,  il  suflit  d’avertir  la  femme,  par  une  iiotillca- 
tion  en  juslice,  de  toutes  les  conséquences  de  son  engage- 
ment; rintcrcession  d’une  femme  i>our  son  mari  e.vige. 
seule  l’assistance  et  le  conseil  d’un  jurisconsulte*.  Le  code 
autricliien  de  1810  est  plus  radical  encore  ; « Toute  per- 
sonne ayant  la  libre  administration  de  ses  biens,  peut, 
sans  distinction  de  se.ve,  s'obliger  pour  la  dette  d'autrui’.  » 

,\e  suflit-il  pas  de  comparer  les  dates  de  ces  lois 
diverses,  pour  prévoir  le  sort  réservé  à notre  sénatus-con- 
sulte  dans  un  avenir  proebuin?  C’est  de  nos  jours  surtout 
que  cette  vieille  institution  est  menacée  : r.Vllemagne  n’a 
plus  aujourd  hui  pour  le  droit  romain  le  même  respect 
superslitien.v  qu'au  dernier  siècle;  elle  a appris,  sous  les 


1. Verordn.  v.  I.  Jul.  1789  i^üad.  HogierungsbI.,  1. 1,  p.  74).  Voy.  aussi  le 
Code  ^apoU^o»  pour  le  duché  de  Bade,  III.  14. 

2.  Prcussisclies  allg.  Landrcclit,  II,  1,  SS  312-49;  Anhang,  § 75. 

3.  Oestcrreichisches  Gcsetzbuch  (lî  1349)  : • Fremde  Verbindlichkeiteo 
kann  ohue  Dnterschied  des  Gcschlcchts  JcMlermanu  auf  sich  nelinioii,  déni 
die  frciu  Venvaltuag  seines  Vennœgens  zustcht.  » 
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Irçons  (le  l'école  liislorifiue,  à envisager  les  Pandectes 
coninie  une  loi  morte  et  non  plus  comme  une  loi  vivante; 
déjà,  secouant  le  joug  de  textes  vieillis,  elle  travaille  à se 
donner,  dans  des  codes  généraux,  un  droit  vraiment 
national.  Quand  w'tte  œuvre  sera  terminée,  ({uand  la  loi 
allemande  régnera  seule  en  .\llemagne,  (jue  sera  devenu 
le  sénatus-consulte  Velléien  ? Demandons-le  aux  Allemands 
eux-mémes;  écoutons  l’un  des  jurisconsultes  qui  ont  le 
mieux  exposé  sur  ce  point  l’état  de  la  doctrine  ancienne  et 
moderne.  « En  adoptant  le  sénatus-consulte  Velléien,  dit 
M.  ('lirlanner*,  le  législateur  ,se  place  en  face  de  cette  alter- 
native ; ou  permettre  à la  femme  d'y  renoncer,  ou  le  lui 
défendre.  Permet-il  la  renonciation?  En  ce  cas,  comme  le 
seul  but  du  si'natus-consulle  est  de  prémunir  les  femmes 
contre  leur  facilité  à s’obliger,  celte  institution  devient, 
dans  la  prati(|ue,  complètement  illusoire.  Hend-il  au  con- 
traire toute  renonciation  impossible?  C’est  priver  alors 
toute  une  classe  de  personnes  du  droit  de  se  porter  r.aution, 
même  dans  les  cas  oii  les  motifs  les  plus  légitimes  le  leur 
commandent.  Pour  protéger  la  femme,  il  suffirait  de  l’éclai- 
rer par  une  notification  préalable  et  d'entourer  son  engage- 
ment de  certaines  fornialil(‘s.  Aller  plus  loin,  c'est  manquer 
le  but  en  le  dépassant.  » 

Je  n’ai  pas  à e.xaminer  pour  le  moment  si  ces  critiques 
sont  fondées.  Tout  ce  que  je  veux  constater,  c’est  que  le 
sénatus-consulte  Velléien  n’a  plus  en  Allemagne  qu’une 
autorité  nominale;  il  est  éludé  par  la  pratique,  il  (!st  con- 
damné par  la  science  et  menacé  de  plus  en  plus  chaque 
jour  par  les  progivs  de  la  législation. 


I.  Die  Bùrgschaft.  Je  résume  les  pages  5û4  et  5û5. 
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III. 


Si  l’on  PII  croyait  une  école  de  juristes  fort  nombreuse 
en  Allemagne  du  treizième  au  dix-septième  siècle,  la  tu- 
telle des  femmes  serait,  non  moins  que  le  sénains-consulle 
Velléieu,  une  institution  romaine.  Au  dire  de  ces  juristes, 
si  les  femmes  allemandes  étaient  en  tutelle,  c’est  parce  que  la 
loi  des  .\ll  Tables  l’avait  ainsi  établi  dans  l'antiquité  et  que 
l’empereur  Claude  n’avait  abrogé  qu’à  demi  celte  ancienne 
institution'.  Si  les  femmes  allemandes  ne  pouvaient  pos- 
tuler en  justice,  c’est  parce  qu’un  préteur  romain,  las.sé  un 
jour  par  les  sollicitations  importunes  d’une  cerbiine  Cal- 
purnia,  avait  interdit  aux  femmes  de  postuler’.  L’on  voit 
jusqu'à  quelle  extravagance  l’on  avait  poussé  la  superstition 
du  droit  romain. 

C’est  en  plein  droit  germanique,  au  conti.aire,  ijiie  la- 
tutelle  des  femmes  nous  ramène.  Le.  nom  même  de  cette 
tutelle  révèle  a.ssez  son  caractère  et  son  origine.  Le  tuteur 
de  la  femme,  chez  les  vieux  auteurs  allemands,  est  ajipelé 
vogi,  kriegvoijt,  c’est-à-dire  avocat  ou  champion,  celui  qui 
défend  la  femme  et  combat  pour  elle,  soit  en  justiw  soit 
en  champ  clos.  L’on  reconnaît  là  celte  même  tutelle  que 


1.  K L’sus  antem  et  statuta  multorum  locorum  priscum  jus  rcducit^  h 
dit  Me^ius  (Comm.  ad.,J.  Lub.yL.  I,  tit.  x,  art.  J)  en  parlant  de  rancicnne 
tutelle  dos  Komaiiis. 

*2.  Sachsciispic^d  (llomcyer,  Berlin  { IKOI)  II,  63  1 : a It  no  mach 

nen  wif  vorspn:ke  sin,  noch  anc  vomiûndcn  klagen;  dat  vérins  in  allen  cale* 
furnia,  die  vor  dôme  riko  inissobarde  von  torno,  do  ir  wilie  an  vorsprokene 
nicht  ue  miistc  vortgan.  i»  — Goerlitzer  Landroebt  (ed.  Hoiuoyer,  Berlin, 
1«»),  c.  47  S 3- 
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nous  avons  déjà  rencohlrée  dans  le  droit  gennaniqiie  et  le 
droit  Scandinave. 

11  semble,  au  premier  aliord,  qu’une  institution  si  pro- 
fondément enracinée  dans  les  anciennes  mœurs  Kermames 
devait  avoir  Allemagne  en  plus  de  chances  de  durée  cju’une 
Institution  exotique  comme  le  sénatus-consulte  Velléien.  Il 
n’en  est  rien  : le  progrès  des  mœurs  et  de  la  législation  a 
peu  à peu  alTranchi  la  femme  de  riiicapacité  germanique 
comme  de  l’incapacité  romaine,  et  les  deux  lois  sont  aujour- 
d’hui tombées  dans  le  môme  discrédit. 

On  s’explique  aisément  cette  décadence  de  la  tutelle 
germanique  quand  on  en  a pénétré  le  principe.  La  tutelle 
des  femmes,  en  Germanie,  était,  dans  son  essence,  une 
institution  à la  fois  patriarcale  et  militaire,  et,  par  ces  deux 
caractères,  doublement  incompatible  avec  les  mœurs  et  la 
civilisation  modernes. 

La  tutelle  des  femmes  était,  avant  tout,  une  institution 
militaire.  C’est  dans  l'usage  germanique  du  combat  judi- 
ciaire qu’elle  avait  pris  naissance'.  Chez  un  peuple  qui, 
nous  l’avons  déjà  vu,  ne  connaissait  d'abord  d’autre  procé- 
dure judiciaire  ([ue  le  combat,  quiconque  ne  pouvait  manier 
l'épée  était  incapable  d’agir  en  justice  et  avait  besoiti  d’un 
représentant,  d’un  tuteur.  Dans  cette  origine  militaire  de 
la  tutelle  germanique  est  le  secret  de  toute  son  organisa- 
tion. Le  droit  de  tutelle  était  indissolublement  attaché,  dans 
les  vieilles  lois  allemandes,  à un  autre  droit,  celui  d’hériter 
du  cheval  de  bataille  et  des  armes  de  la  famille;  le  droit 
aux  armes,  dans  ces  anciennes  lois,  constituait  une  succes- 
sion à part,  dont  la  tutelle  faisait  en  quelque  sorte  partie 

!.  Kraulf  diê  Vormundschaft  nach  den  Gt'vndsæizen  des  deutschen 
Hechts,  Gtf?uing.,  1835-59;  contra  Rive,  Geschichle  der  deutschen  Vormund- 
schaft,  Brunswick,  18Ü‘2-Ü0. 
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intégrante*  : car  c’est  dans  ces  armes  iiue  tous  les  iiicinl>re.s 
faibles  de  la  famille  devaient  trouver  défense  et  protection. 
Cette  tutelle  ne  pouvait  donc  appartenir  qu’à  ceux  qui 
portaient  l’épée,  c’est-à-dire  aux  nobles  et  aux  chevaliei's, 
plus  lard  aux  bourgeois,  jamais  aux  vilains*.  Celte  tutelle 
protégeait  quiconque  ne  pouxait  comliattre  lui-môme,  c’est- 
à-dire  non-seulement  les  mineurs  et  les  femmes,  mais  les 
vieillards  de  plus  de  soi.xante  ans  (car  à soixante  ans  il  était 
permis  de  déposer  les  armes  et  de  refuser  le  combat),  les 
infirmes  et  les  malades,  les  clercs  et  gens  d’église,  les 
aiïrancliis’.  Kntin,  pour  toulM  ces  iiersounes,  à l’exception 
des  mineurs,  le  luleur  n’intervenait  que  dans,  les  affaires 
qui  primitivement  se  réglaient  par  les  armes,  c’esl-à-dire 
dans  les  actes  judiciaires*.  Conqirend-on  maintenant  pour- 
quoi les  lois  allemandes  appellent  le  tuteur  un  kricgvot, 
c'est-à-dire  un  champion? 

La  tutelle  était  de  plus  une  iiistiliilion  patriarcale.  Sous 
un  régime  où  chaque  famille  se  gouvernait  et  se  défendait 
elle-même  comme  un  État  indépendant,  les  memhres 
faibles  de  la  famille  se  trouvaient  nécessairement  placés 
dans  la  dépendance  des  plus  forts.  .Aussi  le  droit  germa- 
nique ne  connaissait-il,  dans  sa  simplicité  primitive,  ni  la 
tutelle  dative  des  Komains,  ni  même  leur  tutelle  testamen- 
taire*. La  tutelle,  à cette  époque,  n’était  pas  encore  devenue, 
une  charge  publi(]ue,  imposée  dans  l’inlérét  du  pupille 
lui-même,  exercise  pour  son  compte  et  sous  le  contrôle  du 

1.  Hfrgevftte,  Heeroerœthe.  Sachsonsp.,  I,  23  S i* 

2.  I.a)}(l^s€(en.  SarhfM?nîtp.,  I,  27  S ‘^î  cpr.  cependant  Srhwabcn»p. 
iSenckenborg,  Corp.  jur.  perm.,  17f»6,  t.  H c.  R 7. 

3.  Saclisensp.,  I»  42  § I ; Glosse  z.  Sachaensp.,  1,23;  Cœrliiier  Landrerht» 
c.  47  § 17  fHomeyer,  p.  221). 

4.  SarliAPtiap.,  I,  42  et  ftuiv. 

5.  Kraut,  die  Vormundschaft.  l.  I,  p.  2M  H suiv. 
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niagislral.  Elle  était  un  droit  de  fainillc,  droit  exclusif,  droit 
souverain,  que  lu  lauiille  exerçait  librciueiit  et  sans  con- 
trôle étranger'. 

Mais  la  tntelle  germanique  perdit  bientôt  ce  caractère 
exclusivement  domestique  et  patriarcal.  Elle  le  perdit,  dès 
que  le  pouvoir  public,  devenu  plus  fort,  commença  à 
prandre  lui-mème  sous  sa  garde  les  intérêts  du  faible,  et  de 
l'opprimé.  Dès  lors,  l’on  vil  une  institution  toute  nouvelle, 
la  tutelle  publique,  la  tutelle  du  roi,  apparaître  et  prendre 
place  .'i  côté  de  la  tutelle  privée.  Les  commencements  de 
cette  tutelle  royale  furent  humbles  et  timides  : elle  ne  fai- 
sait d’abord  que  suppléer  A la  tutelle  domestique,  pour 
ceu.x  qui,  comme  l'enfant  naturel,  se  Irouvaient  sans  famille 
’et  .sans  protecteur’.  Mais  peu  A pi-ii  elle  grandit,  s’i'deva  au- 
dessus  de  la  tutelle  domestique,  la  soumit  A son  contrôle 
et  Unit  même  par  la  snpplanitu-.  I.’on  en  vint  A admettre 
que  le  roi  seul  avait  la  tutelle  de  tous  les  incapables,  et  que 
nul  tuteur  ne  pouvait  enirer  on  fonction  sans  être  confirmé 
par  les  rej)résentanls  du  pouvoir  public’.  La  tutelle  était  un 
droit,  dès  lors  elle  devini  une  charge,  charge  e.xercée  dans 

1.  Le  contrûle  sur  le  tuteur  exercé  que  par  la  famille  clle-méme. 

Voy.  supra,  p.  Stal.  d'Augshourg,  l‘27ti  (Walch,  t.  IV);  Stat.  de 
Hrunswirk  (Leibnitz,  4.10,  47). 

"i.  Sachsensp.,  III,  45  11,  — Il  en  éluit  de  même  pour  le»  juif»: 

ScliwaUtnsp.,  c.  3i0,  § 12;  — et  pour  les  étrangers:  Culmische»  Redit 
miorn,  m\).  II,  80. 

3.  Ordonnance  impériale  de  1518,  tit.  31  § 2 : « Da.»z  ein  joglicher  Vor- 
miinder,...  sidi  der  Vormundschafi  nicht  unterzichen  soîl,  die  Verwaliung 
soi  ihm  danii  zuvor  durch  die  Obrigkeit  derernit  und  befohlcn  m. 

Rien  avant  cette,  ordonnance  et  dès  le  xm”  siècle,  cette  n'^gle  est  déjà 
établie  dans  un  grand  nombre  de  ixniiumes,  comme  celles  de  Rerne  (Berner 
Handfeste,  1218,  an.  50),  — de  Sarrehruck  fSaarbruck.  Landr.,  1.321,  c.  VI, 
S I),  — d’Erfurt  (Erfürl.  Stadlr.,  13U6,  art.  !*),  — de  Francfort,  1500.  — 
(^pr.  Ileineccius,  da  suprema  principum  magistraluumfjtie  fulr/a.  S LM5. 
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riiilên'l  (lu  pupille,  au  nom  cl  sous  la  sunoillaiice  de  l'État. 

La  tutelle  (xuiserva  plus  longtemps  son  cai-actère  mili- 
taire. Sous  le  régime  féodal  comme  sous  les  coutumes  ger- 
maniques, il  n’y  avait  de  capacité  juridiriue  que  pour  qui 
pouvait  manier  les  armes,  et  la  femme,  comme  l'enfant  et 
le  vieillard,  avait  liesoin  d’un  tuteur  (|ui  tint  l’épée  pour 
elle'.  Mais  en  Allemagne,  comme  en  Angleterre  et  dans  le 
reste  de  l’Kurope,  la  fc-odalité  finit  par  diqtouiller  ce  carac- 
tère mililaii'e  et  clievalerc.scjue.  Le  comliat  par  les  armes  fut 
aboli.  Ce  ne  fut  plus  avec  l’épée,  mais  avec  la  plume  que  se 
régb’-rent  les  dilTérends  juridiipies,  et  d(’“s  loi's  l’incapacité 
civile,  avec  la  tutelle  qui  en  est  la  suite,  fut  attachée,  non 
plus  à la  faiblesse  pbysi(|ue,  mais  à la  faiblesse  morale. 

Si  la  logi(]ue  seule  réglait  la  marcbe  des  choses  hu- 
maines, ce  double  cbangement  dans  la  nature  de  la  tutelle  en 
gériéral  aurait  eu  pour  consé(|uence  l’abolition  de  la  tutelle 
des  femmes.  La  tutelle  des  femmes,  en  elTet,  n’avait  désor- 
mais plus  de  raison  d’étre:on  ne  pouvait  la  justifier,  ni  par 
l’inlérél  de  la  famille,  car  les  fonctions  de  tuteur  avaient 
. a'ssé  d’être  un  droit  pour  devenir  une  charge;  ni  par  l’in- 
téfêl  de  |a  femmtf«Jle-fluSHei'  cab'lâ'femiiih  n’en'.aA’ait  plus 
besoin,  et  janiitis  nile  droit  romain  ni  le  droit  germanique 
ne  l’avaient  considérée  comme  dépourvue  de  l’intelligence 
nécessaire  pour  gouvenier  sa  peisonne  cl  ses  biens.  El 
ce|)endanl  celte  anti(|ue  institution  se  maintint  longtemps 
encore,  comme  par  la  seule  force  de  l’habitude.  .Mais  ce 
(]ui  prouve  bien  qu’elle  était  devenue  étrangère  aux  besoins 
I et  aux  idé(‘s  du  Icmps,  c’est  (|u’à  partir  du  treizième  siècle, 
I les  juristes  ne  savent  plus  en  comprendre  ni  l’origine  ni  la 
nature.  Ils  vont  en  rechercher  la  source  dans  les  Pan- 


I.  Voy.  supra,  p.  ‘i25  et  »»iv. 
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dpcies  et  dans  l'Édit  des  pidteui-s  romains,  et  la  cause  dans 
l’inexpdrience  et  la  fnipililé  du  sexe'.  Altérée  et  faussée 
par  ce  mélange  d'idées  romaines,  la  tutelle  germanique  a 
décliné  de  siècle  en  siècle.  Il  n’est  pas  sans  intérêt  de  suivre 
les  diverses  phases  de  cette  transformation  et  de  celte  déca- 
dence. 

I.  A la  lin  du  moyen  âge.  la  tutelle  des  femmes  avait 
déjà  disparu  d’une  partie  de  l’Allemagne.  On  n’en  trouve 
plus  de  trace  dans  les  monuments  juridiques  de  la  Fran- 
conie  et  de  la  Bavière*.  Ailleui-s  elle  a perdu  de  son  éner- 
gie ; on  permet  à la  femme  de  choisir  elle-même  son 
tuteur,  comme  à Soest  et  à Magdebourg’,  ou  même, 
comme  à (loziar  ou  à Erfurth',  on  l’autorise  à renoncer  à 
son  gré  au  bénéfice  de  la  tutelle  et  à agir  seule  quand  bon 
lui  semble. 

D'autres  coutumes,  moins  nombreuses,  cédant  sans 
doute  à l'inlluence  des  idées  romaines*,  e.xagèrent  au  con- 
traire la  rigueur  de  l’ancienne  tutelle  germanique,  et,  assi- 
milant la  femme  à rimpub<’;re,  exigent  qu’elle  soit  assistée 
de  son  tuteur,  môme  dans  les  actes  extrajudiciaires,  tels 
que  contrats  et  obliy^ations.  O sont  certains  statuts  de  la 

1.  Sachscns|>.«  II,  03  1. 

2.  Kraut,</i>  Vormundschaft,  t.  Il,  p.  207. 

3.  MagdebOrg.  Peclu  v.  I30i,  § '3*  (Gaupp,  do*  \1agfteb.  u.  Hall,  fl., 
Brcalau,  1H20,  p.  31i)  : « Hat  eîii  vrowe  iclit  zu  vorderoe  vor  gi  richte,  da 
imiz  aie  einen  vormunden  unime  nt*nien,  swer  lier  loch  si«  m.  — Aude  Sclira* 
V.  Soest,  art.  105  (Giraud,  Hist.  du  dr.  franç..  Paris,  ISi*»,  t.  I,  preut^s. 
p.  33).  — Glogau.  necliisb.,  c.  00  (Wassersclileben , fler/i/squeflan,  Gieî»sen, 
IISOO,  p.  12). 

Goziar.  Sut.  (Gœschen,  Berlin,  1810,  p.  77,  1.  W)  : « Wel  aver 
selve  antwarden  dat  mach  w.  don  ».  — Erfurt.  Sut.  v.  1300,  art.  20  (Walcii, 
n«rm.  Heitrœge,  k'na,  1771,  t.  I,  p.  110). 

5.  Ce  qui  trahit  cette  innuence,  c’est  que  ces  memes  coutumes  admettent 
la  tutelle  testamentaire.  Kraut,  die  Vormundschaft,  U 1,  p.  212. 
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Frise'  et  des  villes  lianséutiques,  Lulieck,  llaiiibuurg, 
Brème  et  Revel  *. 

Entre  ces  deu.v  classes  de  coutumes  e.vtrèmes  se  place  le 
droit  commun,  représenté  surtout  par  les  .l/iroi>s  de  Sa.ve 
et  de  Soualie.  Ici,  comme  dans  l’ancien  droit  germanique 
la  tutelle  est  toute  judiciaire  : « .\ucune  tille  ni  femme  ne 
peut  agir  en  justice  sans  un  tuteur,  mais  ni  la  fille  ni  la 
veuve  n’a  besoin  de  tuteur  pour  aliéner  son  bien’.  » 

Ce  tuteur  judiciaire,  c’est  pour  la  lille  son  plus  proche 
agnat',  pourla  femme  son  mari  luinièinc;  1a  puis.sance  mari- 
tale, dans  l'esprit  comme  dans  la  langue  du  droit  germanique, 
est  une  véritable  tutelle,  mais  une  tutelle  avec  des  pouvoii-s 
plus  étendus;  en  .Allemagne  comme  en  .Angleterre,  le  mari 
est  saisi  de  tous  les  biens  de  la  femme  par  l’elïet  seul  du 
mariage".  .A  défaut  de  mari  ou  d’agnat,  la  femme  pouvait 


!.  EmMgcr  PfciHiinpscli.,  § II;  die  acht  Domen»  I (lUchthofun,  Frie* 
sische  Berhtsquelten,  Berlin,  IKU>,  p.  lîW,  4*20). 

2.  LOb.  H.  cod.  1,  (Hach,  Lubeck,  1839,  p.  I9lj:  « NuUa  muMer 
potcjiit  boiia  »ua  impigiiorare,  vendero  vel  dare  sine  procuratore,  iioc  uliqua 
millier  potest  rnrius  ddejuberu  qiinm  pm  dtiolms  nummis  et  dimidio  sine 
mundibordio  suo,  id  est  Vormunde  •*.  — Humburg.  Stadir.  v.  1270,  V,  3 
(Lappenberg,  Hambourg,  1815}  :«  Noch  pape  noch  vrouwe  ...  mach...  gud 
iiplaten  noch  vorg<^Ten  ane  Vormund  »,  — Kartung,  de  Cura  sexus,., 
speciaiim  //amOuruensi,  Godiing.,  1791,  p.  09;  — Butige,  die  (Jueilen  des 
Revater  Stadirechtx,  Uorpat,  lS1‘2-1tî,  Heft.  I,  p.  10. 

3.  Sachst-nsp.,  1,  4(>  : h Megode  undo  wif  muten  aver  vormunden  hebbon 

an  iewelkor  klage  »; — 1,  45  2 : ■ Megedc  aver  unde  ungcinauuede  'vif  ver- 

kopen  Ir  egen  ane  ii^s  vormûnden  gelof,  lie  ne  si  dar  erve  to  m.  — Kisena' 
chisches  Reclilsb.,  1,  121  (Orlloff,  lôna,  1836,  p.  51}  : « Dye  meyde  und 
oiich  die  l^igon  frowen,  die  zu  iren  Jarin  koinmen  sint,  die  mogin  er  gut 
vorgi'bin,  vorkouffen,  adder  vorseuin  ane  crin  formunden  ». 

4.  Sacliscnsp.,  I,  23. — Si  (sn  ce  ras  le  tuteur  pouvait  s’opposer  parfois  à 
l'aliénation  du  propre  do  la  femme,  c'était  en  sa  qualité,  non  do  tuteur, 
mais  d'héritier  présomptif.  Saebsensp-,  1,  45  ^ 2. 

5.  SarhsoiiHp.,  1,  31  S ^ " Swnnc  en  man  wif  nimt,  so  nimt  hc  in  aine 
gewere  al  ir  gut  to  rcch ter  vormunlzcop  ».  — Schwabensp.,  c.  313,  S 1 : 
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choisir  le  luleurà  son  gré  et  en  changer  pour  chaque  affaire'. 
Au  reste  tout  tuteur  devait  être  confirmé  par  le  juge  et  pou- 
vait, en  cas  de  mauvaise  gestion,  éire  révoqué  par  lui’  : 
cette  révocation,  ([uand  elle  s'appliquait  à la  tutelle  du 
mari,  équivalait  h notre  séparation  de  biens  judiciaire’. 

II.  A partir  du  seizième  siècle,  les  vieilles  traditions 
germaniques  s’effacent  d(-  plus  en  plus,  et  les  romanistes, 
maîtres  des  écoles,  et,  en  grande  partie,  des  tribunaux, 
s'efforcent  de  transformer  en  institutions  romaines  toutes 
les  inslilutions  nationales.  Itien  n’est  plus  curieux,  à cet 
égard,  que  la  façon  dont  on  essaya  de  travestira  la  romaine 
la  vieille  tutelle  germanique.  Comme  la  seule  tutelle  qu'on 
prtt  trouver  aux  Pandectes  était  celle  des  impubères,  il  fal- 
lait, pour  régler  la  tutelle  des  femmes  d’après  le  droit 
romain,  a.ssimiler  les  femmes  aux  impubères,  et  le  pédan- 
tisme des  docteurs  do  ce  temps  ne  recula  pas  devant  celle 
conséquence.  Incapable  de  s'obliger  pour  autrui  d'aprf-s  le 
sénalus-consulte  Velléien,  la  femme  fut  déclarée  également 
incapable  de  s’obliger  pour  elle-même  : on  décida  que, 
comme  le  mineur,  elle  ne  pouvait  faire  sa  condition  pire 
et  on  la  restitua  contre  les  actes  mêmes  que  son  tuteur  avait 
conlirniés*.  On  emprunta  l'antique  formalité  de  l’auclori- 


■ Kin  wlp  niac  &n  ira  mannea  urlop  ir  guotca  niht  hin  weder  cigeii 

noch  lipgcdingc,  norh  zinaguot  norh  vairnde  guot;  daz  ist  dà  von,  daz  erir 
tyoget  ist  ». 

1.  Sachsensp.,  I,  47  : •«  To  iewelkemc  dinge  mut  de  riditere  wol  sundor> 
like  vormûnden  geven  ». 

2.  Schwulieusp.,  c.  S î « "er  scyn  treiie  nil  behaltet  an  don 
kinden  oder  an  der  frauen,  der  er  pfleger  ist,  den  soll  man  palmunden  ». — 
8arhsA.‘nHp.,  I,  it  : « Man  sal  ino  baleoiUiidcn,  dat  is,  man  sal  imo  verduien 
al  vonnuntsrap  ». 

3.  Schwabonsp.,  f.  313  (ed.  Senrkenbergi. 

4.  Jacobi,  de  ir?  restitulnme  mutierum,  Viltcberg.,  Id7î.  — 

D’après  Thoinasius  {de  exiguo  ii5u  seli  VeUeiaut)^  cette  doctrine  aurait  été 
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lus  luloris  ses  règles  les  plus  subtiles  pour  les  appliquer  à la 
nouvelle  tutelle'.  Enfin  on  alla  jusqu’à  imposer  à la  femme 
l'obligation  de  rendre  compte  à son  tuteur,  et  de  l’adminis- 
tration de  ses  revenus  et  même  de  sa  conduite  personnelle, 
n Précieux  usage,  s'écrie  un  juriste  allemand  du  dix-sej)- 
lième  siècle,  aussi  utile  au  maintien  des  bonnes  mœurs 
qu’aux  intérêts  des  filles  et  des  veuves  et  <|ui,  oh  douleur! 
n’est  plus  aujourd’hui  observé  nulle  part*.  » 

La  pratique  et  la  jurisprudence  ne  tai'dèrcnt  pas,  en 
effet,  à protester  contre  l’absurdité  d’une  doctrine  qui  pré- 
tendait imposera  l'.Mlcmagne,  au  nom  des  lois  romaines, 
des  institutions  (pie  ni  les  Allemands  ni  les  Romains  eux- 
mêmes  n’avaient  jamais  connues.  En  exagérant  la  tutelle 
des  femmes,  on  ne  lit  qu’en  précipiter  la  décadence. 
^ombre  d’États  la  rayèrent  de  leurs  codes,  et  une  des  ques- 
tions les  plus  débattues  entre  les  juristes  allemands  du  der- 
nier siècle  était  colle  de  savoirs!  la  tutelle  des  femmes  était 
une  institution  générale  et  de  droit  commun,  ou  une  ins- 
titution locale  et  de  droit  exceptionnel.  Rien  de  plus  confus, 
en  effet,  <iue  le  tableau  des  divera  statuts  d’Allemagne  à 
cette  époipie  : ici,  c'est  une  sorte  de  tulelle  à la  romaine, 
qui  retient  la  femme  dans  une  perpétuelle  minorité’;  là, 

admise  en  junsprudonce,  au  commencomciit  du  xvin*  siècle  : » Que  scn> 
tentitt  etiam  hodio  (a.  1707)  plerunique  est  recepta  ». 

Dan.s  tous  les  cas,  cette  «.frange  doctrine  n’a  pas  priH-alu  longtemps,  car 
un  dcmi-siècio  plus  lard  ies  praticiens  la  rejettent  comme  une  hérésie. 
Rcedin,  tveibliche  Hecht^,  t.  Il,  p.  5. 

1.  Voy.  les  dt^!isions  judiciaires  citées  par  Rœslin,  t.  I.  p.  ‘203. 

2.  <1  Quod,  proh  dolor!  apud  nos  et  in  vieillis  locis  magna  viduarum  per« 
nicie  ex  usu  reressit,  magna  utilitatc  rcducendum.  » Mevius,  Lubec., 
I,  7,  art.  4,  n.  10. 

3.  A Ülm.  Ges.  n.  Ordniing.  v.  1612,  th.  ii,  tit.  13,  S 2 : « Vœgt...  von 
der  Wittib  aller  Jadirlich  erbur  und  aurreclite  Rechnung,  von  stucken  zu 
stucken,  cygentlich  mit  gutem  Verstand  nemen,  und  zuvorderst  gute 
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ce  n’est  plus  que  la  tutelle  judiciaire  des  anciennes  cou- 
tumes germaniques';  ailleurs,  elle  est  facultative,  et  la 
femme  peut  k son  gré  s’y  soumettre  ou  s’y  soustraire*;  ail- 
leurs enfin  elle  a complélement  disparu’. 

111.  Aujounl'hui  la  question  de  savoir  si  la  tutelle  des 
femmes  est  de  droit  commun  ou  de  droit  local  a cessé 
d’être  douteuse  ; cÆtte  tutelle  n'est  plus  qu’une  exception 
qui  devient  chaque  jour  plus  rare.  Elle  a été  successive- 
ment supprimée  dans  le  royaume  de  Wurtemberg,  dans 
le  duché  de  Bade,  dans  le  royaume  et  les  duchés  de  Save*. 
Dans  les  quelques  Étals  où  elle  existe  encore*,  elle  se  réduit 
k une  pure  formalité.  « La  femme,  dit  M.  Kraul,  choisit 


Achtung  und  Aufmerken  habeti,  ob  um  die  Wittib  wol  oder  übel 
«tehe...  M.  Les  pouvuirs  du  tuteur  étaient  aussi  fort  étendus  dans  le  Wtir- 
tembei^  (Würumib.  Landredit  v.  lOIÜ,  ih.  ri,  tit.  ïb),  le  pays  de  Bade 
(Bad.  Landredu  v.  1710,  th.  iv,  th.  Bad.  Vorordn.  v.  11  Jun.  17SO, 

^ 18;  et  les  vilht»  hanséutiques  (Lüb.  rev.  M.  v.  I‘>08,  tb.  ni,  tit.  O,  $ 1d; 
Hamburg  rev.  B.  v.  1003,  ih.  ii,  tit.  7,  S H). 

1.  Dans  la  Saxo,  le  l^latinat,  etc.  Voy.  les  textes  dans  Bœslin,t.  I,  p.  01 
et  suiv. 

2.  En  Prusse.  Kœnigl.  Justiz-rcgl.  v.  1739,  112.  Voy.  aussi  Bu>slin, 

t.  J,  p.  103  et  suiv. 

3.  En  Autriche  (Ordnung.  u.  Roform.  d.  Niedorœslerrcicb.  GralTscIi. 
V.  1552),  — en  Bavière  (Gcriclitsordn.  d.  Churfürst.  Bayern,  tit.  iv, 
art,  2),  etr.  — Voy.  Bœslin,  1. 1,  p.  100  ef  suiv. 

4.  Wûrteinb.  Eiitwicklungsges.  v.  21  Mai  182S,  art.  2-4;  Bad.  Ges.  v.  25 
Aug.  1835;  Code  .Napoléon  pour  le  graiid-ducbé  de  Bade,  art.  770;  Herz. 
Sachs. -Altenburg.  Gcs.  v.  18Nov.  1830;  Kœnig.  Sachs.  Ges.  v.  8 Jan.  1838; 
Grosslierz.  Sai'hs.-Weimar-Eiscn.  Ges.  v.  2 Febr.  1839.  La  loi  de  Saxe- 
Allonbourg,  tout  en  afTranchissant  les  femmes  de  la  tutelle,  leur  impose 
C(‘pendant  l'assistancü  d’un  conseil  dans  les  contrats  qu'elles  passent  avec 
leurs  maris  ou  dans  l’intérôt  de  leurs  maris.  Voy.  aussi  Code  Napolénin  fttr 
Baden,  ^ 515. 

5.  Comme  dans  les  villes  lianséatiques,  dans  une  partie  du  Hanovre,  etc. 
Voy.  Kraut,  die  Vormundschafi,  t.  11,  p.  313,  310;  Zœpfl,  de  tutela  mu/ie- 
rum  yerman,,  Heidell>erg,  1828. 
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pour  son  tuteur  (|ui  bon  lui  semble;  si  par  hasard  il  lui 
résiste,  elle  le  révoque  aussitôt  pour  en  prendre  un  autre 
plus  complaisant.  Souvent  même,  dans  les  actes  judiciaires, 
c’est  à l'huissier,  c’est  nu  premier  assistant  venu  qu’on  fait 
jouer  le  rôle  de  tuteur.  » La  seule  tutelle  qui  soit  encore 
sérieuse  et  efficace,  celle  du  mari  sur  la  femme,  n’est  autre 
chose  que  la  puissance  maritale,  et  ne  dilTère  pas  dans  ses 
elfets,  comme  l’ont  remarqué  les  Allemands  eux-mêmes', 
de  l’autorisation  maritale  de  notre  code  Napoléon. 

Ainsi  la  tutelle  des  femmes  a subi  le  même  sort  en  Alle- 
magne que  le  sénatus-consulte  Velléien.  Les  deux  institu- 
tions se  sont  perpétuées  jus<iu'à  nos  jouis,  mais  en  s’alb*- 
rant  et  en  devenant  de  pures  formalités,  aussi  vides  d’utilité 
réelle  que  pleines  de  pièges  et  de  dangeis.  Du  moment  que 
la  femme  est  devenue  maîtresse  de  choisir  son  tuteur  à 
son  gré  et  de  renoncer  ii  son  gré  au  sénatus-consulte,  le 
sénatus-consulte  et  la  loi  sur  la  tutelle  ont  cessé  de  protéger 
la  femme  et  n’ont  plus  été  qu’un  piège  pour  ceux  qui 
plaident  ou  contractent  avec  elle.  Ces  deux  lois  ont  fait 
leur  temps,  et  bientôt,  en  Allemagne  comme  en  Angleterre 
et  en  France,  la  ca|iacité  de  la  femme,  en  dehors  du  mariage, 
ne  dilTérera  plus  de  celle  de  rhoinme. 


I.  Ztepfl,  dtulsche  Hechlsyeschichte,  I,  SP. 
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CHAPITRE  IV, 

ITALIE. 


1. 

Nous  voici  enfin  revenus  A celte  terre  rinssiqnc  qui  fut 
la  patrie  du  droit  romain,  et,  durant  tant  île  siècles,  le 
centre  dn  monde.  Ces  jours  de  Rloirc  ne  sont  plus  ; l'em- 
pire des  Césars  a succombé,  Rome  est  redescimdue  au  rauf; 
d’un  simple  mnnicipe,  et  les  autres  cités  italiennes  gémis- 
sent .sons  le  joug  des  Barbares.  Mais,  même  dans  cet  abai.s- 
sement,  l'Italie  a encore  retenu  quelques  vestiges  de  sa 
grandeur  passée.  La  nuit  qui  couvrit  l'Kiirope  quand  la 
civilisation  antique  s'éclipsa,  ne  fut  pour  l'Italie,  comme  on 
l'a  dit  avec  bonbeur',  « qu’une  de  ces  iiuiLs  d’été  des  régions 
polaires,  où  les  dernières  lueurs  du  couchant  se  sont  à 
peine  effacées  à l'horizon,  que  déjii  commence  à poindre 
une  nouvelle  aurore.  » Longtemps  après  l’invasion  barbare, 
l’Italie  conservait  encore,  sous  l’autorité  des  e.varques  grecs, 
tout  ce  qui  avait  survécu  des  arts  et  des  lettres  antiques;  et 
deu.v  siècles  avant  la  Renaissance,  l’antiquité  revivait  dtqà 
dans  les  monumenls  de  Nicolas  de  Pise  et  dans  le  poème 
de  Dante,  comme  dans  l’enseignement  des  jurisconsultes 
de  Bologne  et  de  Padoue. 

1.  Macaulay,  Machiavetli  rEdinbui^h  Review,  Marcb,  1827). 
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Aussi  c‘sl-ce  l'Italie  qui,  riche  encore  des  plus  prdcieu.v 
débris  du  passé,  est  restée,  dans  la  barbarie  et  les  ténèbres 
du  moyen  Age,  le  centre  de  la  civilisation  et  le  foyer  des 
lumières.  C’est  de  l’université  de  Bologne  que  partaient 
ces  glossatcurs  qui,  propageant  partout  la  science  du  droit 
romain,  poussèrent  dans  de  nouvelles  voies  toutes  les  légis- 
lations européennes.  C’est  de  Rome  que  partaient  ces 
canons  et  ces  décrélales  qui  imposèrent  des  institutions, 
une  procédure,  une  juris])rudence  nouvelle  A toutes  les 
nations  catholiques.  C’est  à Home  encore,  devant  le  tri- 
bunal de  la  Rôle,  qu’affluaient,  de  tous  les  points  de  l’uni- 
vers chrétien*,  les  litiges  les  plus  graves  par  leur  diflicullé 
ou  leur  imporlance*.  Il  n’est  pas  jusiju’au.v  lois  barbares 
elles-mêmes  qui  n'aient  revêtu,  sous  la  plume  des  juriscon- 
sultes italiens,  une  forme  plus  régulière  et  plus  savante,  et 
le  Livre  des  liefs,  œuvre  des  juristes  lomliards,  a mérité  de 
prendre  place  dans  le  corps  des  lois  romaines  comme  h‘ 
code  univei-sel  de  la  féodalité*.  En  un  mot,  c’est  dans  les 
écoles  et  les  tribunau.x  de  la  savante  lUtlie  que  s’élabore  ce 
qu’on  pourrait  appeler  le  droit  commun  de  l’Europe  au 
moyen  Age. 

Mais  ce  que  nous  voulons  étudier  ici,  ce  n’est  pas  ce 
droit  commun  des  nations  européennes,  c’est  la  législation 
particulière  A l’Italie.  Une  telle  législation  e.viste-t-clle? 
l’Italie  a-t-elle  vraiment,  comme  la  Scandinavie  ou  l'Angle- 
terre, un  droit  qui  lui  appartienne  en  propre  et  ijii’on 


1.  Voy.  dans  le  necucil  des  ordonn.  des  rois  de  France  (t.  Xll,  p.  152), 
la  lettre  de  (^liarlcs  VI  (an  1387),  qui  défend  qu’on  évoque  à l'avenir,  en 
cour  de  Rome,  les  cas  dont  la  connaissance  appartient  à ses  juges. 

2.  Guy  Pape,  quœst.  297  : r Constitutiones  fcodales,  clausæ  in  liliris 
feudurum,  faciunt  jus  commune  apud  omnes,...  et  sicut  jus  scriptutn 
servantur  », 
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puisse  qiialiflor  do  di'Oit  iinlicn?  On  est  loiild  d’on  douter 
loi'S(|u’oii  jette  un  regard  superliciel  sur  l’Iiistoire  de  cette 
contrde.  Il  scinhie  qu’un  pays  que  lani  de  inailres  élrangei-s 
se  sont  disputé  et  partagé  tour  à tour,  ail  dit  changer  inces- 
saniment  de  lois  coininede  maîtres,  et  ignorer,  du  moins 
jusqu’il  ces  deriiiei-s  jours,  les  bienfaits  d’une  loi  civile  uni- 
forme et  nationale,  tiais  ces  apparences  sont  trompeuses  : 
le  droit  civil,  dans  riiumiile  sphère  où  il  se  renferme, 
demeure  à l’ahri  des  hru.sipies  orages  ipii  agitent  et  houle- 
vei-sent  le  droit  politique;  exiin-.ssion  fidèle  etconslante  du 
caractère  d’une  nation,  il  ne  se  transforme  (pi’avec  lui, 
c’est-à-ilire  par  un  jirogrès  lent  et  régulier.  Sous  les  formes 
si  variées  et  si  mobiles  que  la  loi  italienne  a revêtues,  on 
retrouve  un  fonds  solide  et  pei’sistant  : ce  sont  les  traditions 
léguées  par  l’ancienne  Home.  Ces  traditions  étaient  poui- 
l’Italie  comme  un  patrimoine  domeslique,  et  elle  a mis 
son  honneur  ù en  conserver,  dans  des  âges  de  ténèbres  et 
de  violence,  le  glorieux  dépùl.  Malgré  la  chute  de  l’Kmpire, 
malgré  tant  d'invasions  répétées,  elle  est  toujours  restée 
latine,  dans  son  droit  comme  dans  sa  littérature,  dans  ses 
arts  et  dans  ses  mœurs.  Il  n'est  pas  de  pays  en  Kurope  ipii 
ait  été  si  souvent  la  proie  des  Barlares.et  cependant  il  n’en 
est  pas  qui  ait  gardé  si  peu  de  traces  de  leur  passage.  Ces 
rudes  guerriers  du  Nord,  une  fois  descendus  dans  la  molle 
Italie,  fondaient  comme  une  avalanche  de  neige  dans  la 
tiède  atmosphère  des  vallées.  « Qiiicomiue  se  mêle  aux 
Italiens,  ilisail  le  (ioth  Cassiodore,  devient  bientôt  le  sujet 
de  la  loi  romaine Les  l.omhards  eux-mêmes,  les  plus 
féroces  d’entre  les  Germains,  ne  purent  résister  longtemps 
ù cette  influence;  d’ailleui-s,  ils  ne  parvinrent  jamais  à 

1 . « Juri  romano  servit  quidquid  sociatur  Italiat.  ■ Caria,  I,  27  ; 111,  43. 
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réduire  l’Italie  tout  entière,  et  même  aux  jours  les  plus 
sombres  de  la  tyrannie  lombarde,  un  n*lletde  la  civilisation 
grecque  éclairait  encore  la  côte  orientale  de  la  Péninsule 
depuis  Bari  jusiju’ù  llavenne. 

Enlin,  quelques  siècles  plus  tard,  loi-S(|ue  la  paix  de 
Constance  eut  délivré  les  villes  italiennes  du  joug  de  l'éti-an- 
ger  et  les  eut  l•endues  maitre.sses  de  leurs  destinées,  on  les 
vil  revenir  aussitôt,  comme  par  un  mouvement  naturel,  à 
ces  institutions  de  l’antiquité  dont  elles  n’avaient  jamais 
perdu  la  mémoire.  Bu  milieu  de  la  barbarie  féodale  ejui 
pesait  alors  sur  toute  l’Europe,  l’on  vit  surgir  .soudain,  dans 
la  Lombardie  et  la  Toscane,  un  grou|)e  de  petites  répu- 
bliques organisées  sur  le  modèle  des  démocraties  grecques 
et  latines'.  Bien  ne  manque  à la  ressemblance;  on  retrouve 
dans  ces  nouveaux  municipes,  et  les  comices  populaires,  cl 
les  consuls  annuellement  élus  par  le  peuple,  et  les  magi.s- 
trals  cbargés  de  veiller  sur  les  mœurs,  et  les  lois  somp- 
tuaires, tout,  jusqu’aux  arts  délicats,  jus(iu’aux  mœure 
élégantes  cl  corrompues  de  la  civilisation  païenne.  La 
lilieiTé,  dans  ces  démocraties  comme  dans  celles  de  l’anti- 
quité, n’est  que  la  participation  de  tous  les  citoyens  à l’exer- 
cice d’une  puissanœ  publique  souvent  im]uisitoriale  et 
oppressive  ; la  loi  recherche  et  punit  les  célilKilaires,  elle 
taxe  les  présents  de  noce,  elle  limite  le  nombre  des  con- 
vives dans  les  festins.  Le  droit  public  domine  et  absorbe  le 
droit  civil,  et  la  femme,  comme  dans  les  cités  antiques,  est 
tenue  dans  l’incapacité  et  la  dépendance*. 


1.  Otiton  de  Frciningen,  de  gest.  /V»der.,  1»  p.  ‘240  (Basil.,  156U)  : « In 
civitalum  quoque  dispositionc  uc  rcipublicæ  conscrvationc,  antiquorum 
adliuc  ItoinaDorum  iinitantur  solertiam  ». 

2.  Idusieurs  de  ces  statuts  ont  récemment  réimprimés.  Voy.  notam- 
ment : Monumenta  hist.  patrite  (legcs  municipales,  liber  jur.  rcip.  Genueu- 
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Cependaul,  il  i»st  doux  dlônipuls  nouveaux  qui  sont 
venus  de  bonne  heure  se  joindre  à l'éléiuenl  antique  et 
romain  <lans  la  formation  de  la  loi  italienne  : je  veux  parler 
du  droit  lombard  et  du  droit  canonique.  Mais  ni  le  droit 
canonique  ni  le  droit  lombard  n'ont  e.vercé  eu  Italie 
l'influence  prépondérante  (jue  leur  attribue  l'opinion 
commune. 

On  est  porté  à croire,  au  premier  abord,  que  nulle 
part  le  droit  canon  n'a  dit  trouver  des  sujets  si  dociles  que 
dans  la  capitale  du  monde  catholique  et  dans  les  pays  t 
placés  sous  l'autorité  directe  ou  sous  l'influence  immédiate 
du  saint-siège.  C'est  là  un  préjugé  que  riiistoire  dément  et 
que  la  réflexion  suffirait  pour  dissiper.  Rien  u'est  plus 
incompatible  avec  une  théocratie  que  les  institutions  démo- 
crati<iues  et  l'esprit  remuant  des  républiques  ilalieunes.  Il 
était  plus  facile  aux  souverains  ponlifes  de  se  faire  res- 
pecter au  loin  que  de  se  faire  craindre  chez  eux,  el  tel 
pape  dont  la  voix  était  redoutée  jusque  sur  les  bords  de  la 
Tamise  ou  de  l'Oder,  était  lui-même  forcé  de  Irembler  ou, 
de  fuir  devant  ses  sujets  révoltés,  .\ussi  le  droit  canonique 
n'a-t-il  jamais  occupé,  dans  la  législation  italienne,  qu'une 
place  secondaire,  au-dessous  du  droit  romain  et  des  statuts 
municipaux.  .V  Rome  même,  ([iiand  le  sénateur  venait 
prêter  au  Capitole  le  serment  que  lui  imposait  la  loi  de  la  i 
cité,  il  jurait  de  faire  observer  avant  tout  le  droit  civil,  c'esl- 
à-tlire  l'ancien  droit  romain,  et,  à défaut  seulement,  le 
droit  canonique / 

Aug.  Taur.,  ISaS-lt;  Slaluti  inediti  di  l’isa,  ed.  Bonaini,  Florence, 
tSôi-57,  I.  I ctlllî  Moniimcma  hist.  ad  proviiic.  l'.nrniensem  et  Placenli- 
nani  pertinentia  (Sututa),  Parinœ,  (ionsuet.  Barrsi,  ed.  Peironl, 

Naples,  IRüO;  Staïuti  di  Kiva,  ed.  Gar  el  Cresseri,  Treille,  iHtil. 

1.  Stal.  urbis  Flomæ,  ? (cd,  Femonio  Rom»?,  1030,  p.  31):  « Senator... 
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L’aclioi»  exercée  p.ir  le  droit  lombard  fut  plus  violente 
sans  être  plus  profonde.  L’invasion  des  Lombards  sembla 
d’abord  tout  engloutir;  mais  la  civilisation  romaine,  un 
moment  couverte  par  le  flot  dévastateur,  reparut  peu  à peu 
à mesure  que  le  torrent  s’écoula  et  rentra  dans  son  lit.  Les 
institutions  féodales  dont  le  droit  lombard  avait  déposé  la 
semence,  ne  purent  jamais  fructifier  en  Italie  comme  dans 
les  pays  du  Nord.  La  féodalité,  pas  plus  que  la  théocratie, 
n’était  compatible  avec  les  mœui’s  démocratiques  des  cités 
italiennes.  Dans  ces  cités,  ce  n’était  point  aux  armes,  mais 
aux  riches.ses  (|u’appartenait  lu  puissance.  Le  pouvoir  féo- 
dal, tout-puissant  partout  ailleurs,  s’inclinait  ici  devant  le 
pouvoir  populaire  : tandis  que  les  humbles  communes  du 
Nord,  encore  mal  alTrauchies  du  servage,  avaient  besoin  de 
placer  leurs  libertés  naiss^intes  sous  la  tutelle  d’un  suzerain, 
en  Italie  au  contraire,  c’élaient  les  nobles  (jui  venaient 
briguer  le  droit  de  bourgeoisie  et  mettre  leur  épée  au  ser- 
vice de  la  cité.  Parfois  même  ces  démocraties  ombiageus»'s 
repoussaient  les  nobles  de  leur  sein,  les  excluaient  de  toute 
participation  aux  droits  politiques,  et  déclaraient  nobles  les 
citoyens  suspects  qu’elles  voulaient  dégrader  ou  bannir'. 
Aussi,  dés  le  douzième  siècle,  le  droit  IVodal  et  lombard  ne 
ligurait-il  plus  dans  les  statuts  municipaux  que  comme 
un  droit  subsidiaire’  et,  dans  la  suite,  il  s’effara  de  plus 
en  plus,  à mesure  que  les  statuts  eux-mèmes  disparurent 

juret...  statuta  fat'ta  ot  facienda,  ut  jacent«...  et  in  casibus  in  quibus  statuta 
aliquid  non  dis|>ouunt>  jura  civilia,  et  in  corum  defcctum,  jura  canonica 
obsert'arc  et  ub>ervari  faccrc  ». 

1.  « Chi  teneva  una  casa  nella  città,  era  uguale  al  possessoro  d'un  cas- 
tello  H,  disait  un  ancien  proverbe  piémontais.  Sclopis,  Sloria  (UU'antica 
legislazione  del  Piemonte,  Turin,  1833,  p.  3^0. 

2.  Voy.  infrà,  p.  33:2.  Le  Jus  feudorum  lui<mùino  s'appuie  sur  la  loi 
romaine  et  y renvoie.  L.  II,  tiu  1. 
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pour  faire  place  aux  codes  généraux  aujourd’hui  en 
vigueur.  Nous  devons  donc,  en  entrant  dans  la  partie  spé- 
ciale de  notre  sujet,  distinguer  trois  époques  capitales  dans 
l'histoire  de  la  législation  italienne  : l'époque  des  lois  lom- 
bardes, qui  ouvre  le  moyen  dge;  celle  des  statuts  munici- 
paux, qui  mar(|ue  à la  fois  la  lin  du  moyen  âge  et  le  com- 
mencement des  temps  modernes;  enfin  celle  des  codes 
généraux,  qui  forment  la  législation  contemporaine. 


11. 


Il  ne  sera  pas,  je  crois,  hors  de  propos  d’entrer  ici  dans 
quelques  développements  spéciaux  sur  la  loi  lombarde. 
Cette  loi  e.st  d’une  im|)ortancc  capitale  i)our  le  sujet  qui 
nous  occupe  : car  elle  est  la  seule,  entre  toutes  les  lois  ger- 
maines, qui  contienne  sur  le  droit  des  femmes  un  ensemble 
de  dispositions  systématique  et  complet.  Aussi  la  plupart 
des  jurisconsultes  (jui  ont  étudié  la  condition  de  la  femme 
dans  l’ancienne  Germanie,  n’ont-ils  pris  d’autre  guide  que 
les  lois  de  Hotharis  et  de  Luitprand.  Un  traitant  naguère 
le  même  sujet,  j’ai  cru  devoir  suivre  une  voie  ditTérente, 
et  j'ai  essayé  de  prouver  que  le  plus  sûr  chemin  pour 
pénétrer  jusiiu’aux  origines  du  droit  germanique  est  l’élude 
des  codes  Scandinaves.  Je  voudrais  maintenant  compléter 
cette  preuve  et  montrer  qu’on  a fait  fausse  route  en  allant 
chercher  ces  origines  dans  le  droit  des  Lombards. 

La  ((ucstion  n’est  point  oiseuse,  et  la  dilTérence  est 
grande  entre  les  deux  lois  que  je  compare  : autant  la  loi 
Scandinave  était  douce  et  généreuse  pour  la  femme,  autant 
la  loi  lombarde  va  se  montrer  rude  et  sévère,  et  c’est  pré- 
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cisément  dans  sa  rudes.s<î  que  l’on  a cm  voir  la  marque  de 
son  anli(|uitê.  .Mais  cette  induction  est-elle  bien  sûre? 
N’avons-nous  pas  déj.'i  reconnu,  au  contraire,  que  la  condi- 
tion de  la  femme  subit  le  plus  .souvent  un  abaissement 
momentané,  loi-sque  les  peuples  ont  déjà  quitté  la  vie 
patriarcale  sans  être  entrés  encore  dans  la  vie  civilisée? 
Tel  était  pniciséinent  l'état  des  LoinbaidjS  loi-s  de  leur  éta- 
blÉssement  en  Italie  : ils  avaient  abandonné  ces  institutions 
primitives  que  décrivait  Tacite  et  que  nous  avons  retrou- 
vées chez  les  Scandinaves;  les  nécessités  de  la  comiuéte 
avaient  introduit  chez  eux  un  régime  bien  plus  dur  pour 
les  femmes  que  l’état  patriarcal,  je  vepx  dire  le  régime 
militaire. 

A l’indépendance  presque  désordonnée  de  la  famille 
germaine,  avait  succédé,  chez  les  Lombards,  la  forte  hié- 
rarchie de  l'armée  et  l’exacte  discipline  des  camps.  Le  Ger- 
main n’appartenait  qu'à  sa  famille,  le  Lombard  est  avant 
tout  un  soldat  et  appartient  a son  cbef.  Quiconque  n’est 
pas  soldat,  est  privé  de  toute  capacité  civile  et  placé  sous  la 
puissance  d’un  tuteur.  Mais  cette  tutelle  a cessé  d’élre  un 
droit  de  famille  et  une  sorte  de  propriété  domestique  : le 
tuteur  suprême,  c’est  le  chef  de  rurméc,  c’est  le  roi,  et  si 
les  parents  de  l’incapable  négligent  de  le  défendre  ou 
abusent  de  leur  pouvoir  sur  lui.  le  juge  royal  les  exclut  ou 
les  dépouille  de  leur  tutelle,  et  leur  pupille  devient  le 
pupille  du  roi. 

Ainsi  nous  retrouvons  chez  les  Lombards  cette  tutelle 
perpétuelle  des  femmes,  ce  mundinm,  commun  à toutes  les 
nations  germaines;  mais  le  mundium  a contracté  chez  ce 
peuple  un  caractère  nouveau  : ce  n’est  plus  un  pouvoir 
domestique  fondé  sur  l’intérôt  de  la  famille,  c’est  plutôt  un 
pouvoir  militaire  fondé  sur  l’intérêt  de  l’Ktat.  De  là,  coiuine 
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on  va  le  voir,  une  (Idpemlance  plus  absolue  pour  lu  feinine, 
une  responsabilité  plus  élroilc  pour  le  tuteur. 

La  feinine  soumise  au  mnndium  est  frappée  par  la  loi  loni- 
Iwrde  d’une  incapacité  absolue  : elle  ne  peut  rien  aliéner 
sans  son  tuteur,  fût-elle  majeure  et  veuve,  pas  même  un 
objet  mobilier*.  La  loi  la  réduit  û un  état  purement  passif, 
à tel  point  que,  si  elle  a commis  quelque  délit,  c’est  le 
tuteur  qui  en  répond  pour  elle,  tout  comme  le  propriétaire 
répond  du  dommage  causé  par  son  esclave  ou  par  s;i  bêle*. 
Est-il  be.soin  de  rappeler  combien,  sur  tous  ces  points, 
notre  loi  s’écarte  de  toutes  les  autres  lois  germaines? 

Le  mwidium  lombard  pèse  non  ■seulement  sur  la  per- 
sonne de  la  femme,  mais  sur  ses  biens.  Le  tuteur  est  saisi 
du  patrimoine  de  sa  pupille,  il  l’admiiiistre,  il  en  jouit,  il 
en  hérite’,  et  si  la  pupille  reçoit  quelque  injure  et  a droit 
à une  indemnité,  c’est  au  tuteur  qu'elle  est  payée*.  Tout 
ceci  encore  est  particulier  au  code  lombard  : entre  tous  U‘s 
codes  germaniques,  c’est  le  seul  qui  ait  fait  du  droit  de 
succe.ssion  légitime  une  dépendance  et  un  bénéilcr;  du 
mundium^. 

Le  mitndium  est  donc  devenu  un  droit  lucratif,  une 
sorte  de  propriété;  il  peut,  comme  tout  autre  bien,  se 


1.  Edict.  Rothar.,  *205  : •«  sftmper  sub  potestau*  viri  aut  potestalc 

curtis  roçiac  debeat  purmanert* ; nue  alîquid  du  rebun  mobilibita  aut  immo- 
bilibus  sine  voluntaic  ip&ius  in  cujus  muiidio  fuerit,  babeat  poteMatem 
donandi  aut  alienandi  «. 

2.  L.  Liutpr.,  110, 

3.  Ce  droit  de  succession*  absolu  dans  l'origine  (Ed.  Rothar.*  188;  Gloss. 
Veronens.  ad.  Ed.*  153*  ap.  Walter,  t.  I,  p.  704)*  a été  restreint  par  Luii- 
prand.  t.  Liiitpr.,  11. 

4.  Il  en  est  de  ce  droit  romnie  du  précédent  : absolu  dans  l'origine 
(Ed.  Roth.*  1K()*  187*  *20*2;*  restreint  plus  tard.  L.  Liutpr.*  31. 

5.  Kruut*  die  Vormundschafl,  Gtetl.,  1835*  I.  1,  p.  302. 
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vendiT,  s’acliPter,  ,se  revendiquer  en  justice.  Rien  de  plus 
curieux  à ce  sujet  que  les  forinulcs  lombardes  : l’on  y voit 
le  pt’-re  et  le  mari  revendiquer  leur  tille  ou  leur  femme  par 
la  même  procédure  (|u’un  propriétaire  <iui  réclame  sa  mai- 
son ou  sou  champ';  l'on  y voit  le  tuteur  céder  sa  pupille 
à un  nouveau  tuteur  e.xacteinent  dans  les  mêmes  formes 
qu’emploie  le  propriétain*  d’un  esclave  |)our  le  vendre  à 
un  nouveau  maître*.  Ce  transfert  du  «iimdiiim  a lieu  notam- 
ment tjuand  la  pupille  est  donnée  en  luariaKe,  tradita  ad  uxo- 
rem  : le  tuteur  vend  au  nouvel  époux,  luoyeuuant  un  certain 
prix,  le  droit  de  mundium  sur  la  mariée.  Arrêlous-iious  sur 
ce  point  ; il  n’est  pas  de  disposition  dans  les  lois  lombardes 
qui  ail  occasionné  jilus  de  méprises  et  suscité  plus  de  débats. 

Les  nus  ont  confondu  ce  transfert  du  mundium  avec  le 
mariage  lui-même  et  ont  pensé  que  chez  les  Lombards, 
comme  chez  les  peuplades  primitives,  le  mariage  s’accom- 
plissait par  l’acliat  de  la  mariée.  .Mais  la  loi  lombarde  u’est 
point  si  primitive  ni  si  grossière  qu’on  le  suppose;  dans 
cette  loi,  l’acbat  du  mundium  et  le  mariage  .sont  deux  actes 
distincts  et  indépendants.  Cet  achat  est  pour  l’époux  lom- 
bard ce  qn’iitail  iiour  le  Romain,  an  temps  des  \I1  Tables, 
l’ac<[uisilion  de  la  maints  : tant  (|ue  l'époux  n'a  pas  payé  le 
mundium,  l’épou.se  demeure  sous  la  tutelle  de  ses  parents, 
qui  continuent  ii  jouir  de  ses  biens  et  en  héritent  après  sa 
mort  ; dès  qu’il  a payé  son  prix  d’achat,  il  est  saisi  de  tous 


1.  Ed.  Rr>tliar.,  18!^,  form.  2,  3 (Walter,  t.  I,  p.  712)  : « Peire,  te  appcilat 
Martiniis,  qund  tu  tenea  aibi  malo  ordine  Dariain  suam  mundoaldam.  lp«va 
mea  est  mumloalda...  n. 

2.  Form.  lonpob.  21  (Walter,  l.  III,  p.  557)  : « Sencca,  per  lianr  crosnani, 
rnitte  sub  mundio  banc  cum  omnibus  rebus...  qua*  ei  pertinent,  et  mmi- 
(lium  et  crosnam  trade...  ».  — Ed.  Rothar.,  183  ; a Ipsa  per  inamim  retra- 
dutiir  sicut  priori  (mundoaldo)  tradita  ftieril.  Nam  aliter  sine  traditione 
nullam  rerum  dicimtis  subsistere  fîrinitHtcm  i>. 
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les  biens  de  sa  feiiunc  et  succède  seul  à ces  biens  quand 
elle  meurt'. 

11  est  une  autre  confusion  non  moins  commune  et  non 
moins  danp;ereuse  : c'est  celle  qui  identifie  le  payement  du 
miniflinm  et  la  rneia,  c'est-ft-dire  la  donation  que  fait  le  mari/ 
à sa  nouvelle  épouse.  Au  dire  de  nombreux  auteurs,  la  mêla 
ne  serait  que  le  vmnditim  épuré  et  transformé  : le  prix 
d’achat  de  la  fiancée  se  serait  peu  à peu  changé,  par  le 
progrès  des  mœurs,  en  une  donation  offerte  à la  fiancée 
elle-même.  Mais  pour  qu’il  en  fût  ainsi,  pour  que  ca>s  deux 
institutions  fussent,  non  pas  contemporaines,  mais  succes- 
sives et  issues  l’upe  de  l’autre,  il  faudrait  le  concours  de 
deux  conditions  : 1°  que  la  mêla  n’existèt  pas  encore  à 
l’origine:  2"  que  lemiindiuni  eitt  d{ins  la  suite  cessé  d’exis- 
ter. Or  ces  lieux  conditions  font  également  défaut:  il  est 
certain  que  la  meta  existait  déjè  au  temps  de  Tacite,  et  il 
n’est  pas  moins  certain  que  le  mundinm  existait  encore, 
dans  son  ancienne  forme,  au  temps  de  Gi  imoald  et  de 
Luitprand’. 

Ainsi  le  transfert  du  mmdiam  ne  peut  pas  |)lus  .se  con- 
fondre avec  la  constitution  de  la  dot  qu’avec  la  célébration 
du  mariage;  il  constitue  un  acte  à part,  qui,  par  sa  forme 
et  ses  effets,  est  particulier  à la  loi  lombarde'. 


t.  Kd,  Rothar.,  188,  form.  2 : » Peiro,  le  appollat  Martiniia,  quod  tu 
tenea  aibi  « terram  » malo  ordine  in  tali  loco.  — Ipsa  terra  niea  prepria  est 
de  parle  ineæ  mulieris. — Non  debpa  nam  surcedere  quia  non  feciati  mundium. 
— lut  proiiet  quod  mundium  fecit,  aut  perdat  terram  per  hanc  lejtcin  ». 

2.  Tarile,  de  mor.  fierm.,  18. 

3.  L.  Liutpr.,  127,  13',». 

I.  Peul-i'irc  randrait-il  y {oindre  la  loi  satonne  {VI,  I;  VII,  3:  VIII,  I,  3). 
(’.pr,  infrà,  liv.  IV,  ch.  i,  S 1 ; Rive,  df  dote  qunlix  sit  in  antiquis  (lenna- 
fwrum  leq.,  Bonnae,  |8.*i2;  Schrœder,  de  d>de  sec,  leges  qenlitim  qermant. 
rarum  antiq.,  Berol.,  1801. 


Digilized  by  Google 


330 


LIVUK  III.  - CHAl’ITRE  IV. 


Les  elTüls  (lu  mmulium,  iltant  ind(?i)eii(lanl.s  du  mariage,  1 

, ne  cessent  pus  avec  sa  dissolution  : quand  le  mari  vient  à 
mourir,  ses  héritiers  succèdent  à son  mundium  cximme  à ses 
autres  biens.  Le  mundium  est,  en  effet,  un  droit  pécuniaire, 
actpiis  à pri.\  d’argent,  qui  lient,  non  pas  A la  personne  du 
mari,  mais  à son  patrimoine  et  fait  partie  de  .sa  succession. 

■ La  veuve  demeure  donc  dépendante,  incapable,  étrangère 
ii  sa  propre  famille,  et,  si  elle  se  remarie,  ce  sont  les  héri- 
tiei-s  (lu  premier  mari  qui  la  donnent  A son  nouvel  épou.v, 
et  reç'oivent  de  lui  le  prix  du  mundium  qu’ils  lui  revendent'. 

On  n’a  pas  oublié  <1110,  dans  les  codes  Scandinaves  an  con- 
traire, la  veuve  est  affrancbie  de  la  tutelle,  retourne  dans 
sa  propre  famille  et  devient  tutrice  de  ses  enfants. 

Mais  ([uelque  étendu  ipie  .soit  le  droit  du  tuteur  sous 

la  loi  lombarde,  ce  ii’est  cependant  pas  un  droit  souverain  : 

une  autorité  supérieuix*  le  contrôle  et  le  domine;  c’est  celle 

du  roi,  (jui  e.xerce,  par  lui  ou  par  ses  juges,  une  haute 

tutelle  sur  tous  les  incapables.  Si  le  tuteur  légitime  néglige 

de  remplir  sa  charge,  le  juge  royal  intervient  et  confie  la 

tutelle  vacante  A un  homme  de  son  choix*.  Si  le  tuteur  légi% 

time  abuse  de  son  pouvoir,  s’il  maltraite  ou  ruine  sa>  , 

vr 

pupille,  le  juge  royal  intervient  encore  et  transfère  la  ' 
tutelle  en  de  meilleures  mains.Lette  déchéance  qui  menace 
tout  tuteur  indigne,  peut  frapper  le  mari  lui-mème  lors- 
(]u’il  manque  A ses  devoirs  conjugaux’-,  nouvelle  disposi- 


1.  F(l.  Rothar.,  : « • • per  manum  simili  modo  retradatur,  sicut 
priori  inarilo  tradiia  fiieril  ». 

2.  L.  II,  4H,  I;  ni,  39. 

3.  1.,.  Grimoaldi,  6 : » Si  quis  uxorom  suam  absque  culpa  postposuerit 
ot  aliain  in  dnmnin  super  eam  du\orit«...  mundium...  mulicris  ejusdem 
qiiam  post|Mi8ui‘ril  amittat  *.  — !..  Liutpr.,  120 m !V|ula  îrartalio  est  si.., 
veMimcnlurn  mit  ralceamcntiim,serundum  qualitatem  persone  vel  pecuniae, 
muiieri  non  dedcrit  ».  — Lw  injures  sont  aussi  une  cause  de  déchéance  : 
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tion  particulière  au.\  codes  lombards  et  qu’on  chercherait 
vainement  partout  ailleurs*. 

On  a maintenant  sous  les  yeux  les  traits  les  plus  saillants 
de  la  loi  lombarde;  l'on  peut  juger  combien  cette  loi,  si 
originale  et  si  caractdristi(iue,  se  sépare  de  toutes  les  autres 
lois  germaines.  Entourés  et  menacés  de  toute  part  par  cette 
civilisation  ilalienne  aux  charmes  de  laquelle  tous  les 
autres  Barbares  avaient  succombé  avant  eux,  les  Lombards 
ne  purent  résister  aux  mêmes  séductions  (jn’en  exagérant, 
par  une  réaction  violente,  la  rudes.se  de  leurs  institutions 
nationales,  et  en  leur  imprimant  ces  formes  rigides  et  con- 
tractées (|u’elles  ne  revêtirent  jamais  chez  les  tribus  pai- 
sibles de  la  Germanie  et  des  États  du  iNord.  Cette  nouvelle 
évolution  du  droit  germani(iue  chez  les  .sauvages  compa- 
gnons d’.\lboin  fut  comme  l’etfort  violent  et  suprême  d’une 
institution  qui  se  sent  près  de  périr.  Le  droit  lombard,  en 
effet,  n'était  point  destiné  à régner  longtemps  sur  l’Italie: 
tandis  que,  au  delà  des  .\lpes  et  dans  les  pays  du  Nord,  les 
coutumes  germaniques  se  sont  développées  de  siècle  en 
siècle  avec  les  progrès  de  la  civilisation  et  forment  encore 
une  partie  considérable  des  législations  contemporaines, 
en  Italie,  au  contraire,  la  lui  barlmre,  immobilisée  dans  les 
étroites  et  inflexibles  formules  du  code  lombard,  a peu  à 
peu  cédé  la  place  aux  principes  plus  larges  et  plus  humains 
de  la  lt)i  romaine  et  n’a  laissé,  dans  les  codes  modernes, 
que  de  rares  et  faibles  vestiges  de  sa  domination  passagère. 

• Si  qui?  de  puclla  liber»  aut  miilicre  munilium  in  potestale  hnbena..,  ei 
crimen  injocerit  qu^d  adulU>ra^<iot,  tune  amittat  mundium  ipsius  pnellæ. 
— St  qui*»  mundium  de  puella  libéra  aut  tnuHen;  habens.  ram  slrioam^  qiiod 
c^t  mo^ra,  clamaverit,..  amitmt  mundium  ipMU<t,  ut  nupra,  » Kd.  Ilothar., 

U)7.  — H semble  (|u*au  contraire  la  dérliéanre  de  la  tutelle  If^gitimc 
ne  pouvait  Mre  encourue  par  le  i>ère  ou  par  le  frère.  Kd.  Hotliar.,  1115,  107. 
l.  Kmut,  t.  1,  p.  400. 
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111. 


Los  preiiiiers  inonumenl.s  li'gislatifs  où  l'on  peut  cons- 
tater ce  déclin  delà  loi  loinliardo  et  cette  renaissance  de  la  loi 
romaine,  sont  les  slatnls  des  répuNiques  italiennes.  La 
civilisation  anli<[ue  semblait  revivre  tout  entière  dans  ces 
nonveau.x  municipes  qui,  au  sein  de  la  barbarie  du  moyen 
Age,  brillaient  de  tout  l’éclat  de  l’opulence  et  des  arts. 
Leurs  lois  civiles,  comme  leurs  lois  politiques,  étaient  celles 
de  l’ancienne  Home,  et  chacune  de  ces  républiques  eût  pu 
inscrire  en  (êle  de  son  code  ces  mots  du  statut  de  Fisc: 
(I  La  loi  de  cette  ville  est  la  loi  romaine,  mêlée  de  quelques 
restes  de  la  loi  lombarde'.  » Mais,  chose  remarquable,  c<‘s 
rares  débris  de  la  loi  lombarde  que  conservèrent  les  statuts 
républicains,  ce  furent  précisément  les  dispositions  (|ui 
frappaient  la  femme  d’incapacité  et  d’impuissance  : la 
femme  fut  plus  libre  et  mieux  protégée  dans  les  humbles 
et  pauvres  communes  des  pays  du  Nord,  que  dans  les  riches 
et  florissantes  cités  de  la  Lombardie  et  de  la  Toscane.  Cela 
ne  doit  point  nous  surprendre  : si  les  républiques  italiennes 
avaient  l’éclat  extérieur  des  démocraties  antiijues,  elles  en 
avaient  aussi  les  vicc.s  cachés;  les  mœui's  y étaient  élé- 
gantes, mais  corrompues*;  la  vie  publique  y était  active  et 


1.  Stat.  Pisana  ann.  tUU»  proeni.  : « Pisana  itaquft  civîUs,  a multis  rétro 
tcmporibii^  vivendo  lege  romana,  retrntis  quibusdam  de  lege  longobarda...  « 
— Je  cite  ce  «statut  et  les  autres  statut*^  inédits  d'après  GanSf  das  Erbrecht 
in  weltgesch.  Entwirklung , t III,  Stuttgard,  1829. 

2.  Les  statuts  eux-mémes  nous  en  fourni^sent  de  tristes  témoignages; 
Ton  y rencontre,  par  exemple,  dos  dispositions  fréquentes  H réitérées  pour 
défendre  qu'un  se  livre  à la  débauche  dans  les  lieux  sacrés.  Sclopis^  Hist.  de 
ta  tfgist.  ital.,  t.  Il,  p.  ‘28  (trad.  franç.,  Paris,  1801). 
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féconde,  mais  elle  absorliait  le  citoyen  tout  entier  et  ne 
laissait  plus  de  place  à la  vie  de  famille.  En  un  mot,  l’inii- 
tation  de  l’antiquité  était  complète,  dans  le  mal  comme 
dans  le  bien,  et  l’incapacité  de  la  femme  en  était  la  consé- 
quence inévitable. 

Aussi,  parmi  les  anciennes  lois  lombardes  et  féodales, 
en  est-il  une  que  nous  allons  retrouver  dans  tous  les 
statuts  munici|)au.v  sans  exception  : c’est  celle  qui,  dans  1a 
dévolution  des  successions  légitimes,  fait  toujoui's  passer 
rhommc  avant  la  femme'.  Presque  tous  ces  statuts  ré- 
duisent à une  simple  dot  lous  les  droits  que  peut  avoir  la 
femme  sur  le  patrimoine  de  sa  famille,  et  se  montrent 
beaucou|)  plus  soigneu.v  d’imposer  un  maximum  à la  dot 
que  d’en  fixer  le  minimum*.  Comment  expliquer  celle  una- 
nimité parmi  des  coutumes  si  nombreuses  et  si  diverses? 
Faut-il  l’allribuer,  avec  la  plupart  des  auteurs,  à la  peisis- 
lance  des  institutions  féodales  et  à rinlluence  qu’avait  con- 
servée la  noblesse  dans  les  cités  italiennes?  .Mais  nous  avons 
déjà  montré  (]uc,  dans  ces  cités,  ce  n’était  point  A la 
noblesse,  mais  à la  richesse  qu’appartenait  le  pouvoir. 
D’ailleurs  l’influence  féodale  n’aurait  exclu  les  femmes  que 
de  la  succession  aux  liefs,  les  statuts  municipaux  les 


1.  Stat.  Mutinm,  U«  14U  (Mutinai,  15i7,  t.  I],  fol.  00)  ; a L't  coDsulamus 
ognationi«  quani  divîtüs  ubundart*  valUo  cupimus,  ordinamua...  succédant 
agiiati  masculi...  ci^clusU  sorore  vel  sororibus,  nmirc,  avia.,.  ••  Stat.  Geiiuæf 
\\  2 (Gemiæ,  1000,  fol.  108);  Stat.  Cremonai^  351  (Creinonœ,  1578);  Stat. 
Papia%  05  i^Ticini,  1500;.  — n Per  univer»ain  Italiam,  dit  le  cardinal  de 
Luca  {de  statutanis  sucassionibus,  Lugd.,  1507^  111^  1),  jure  communia  et 
univeraalia  «uni  hujua  mudi  aUtuta  (endeniia  ud  linein  cunservatiouis  bono> 
rum  in  agnaiionibu«.  ■ 

2.  Ainsi  les  statuts  do  Crémone  (rubr.  357),  de  Ravenne  (lil,  12,  15, 
ap.  Fantuzzi,  Monumentt  ravennati,  t IV),  etc.,  ordonnent  que  la  dot 
n’excède  point  la  légitime. 
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Mclucnl  égalpinent  de  toute  espi’*ce  de  succession.  Ce  n’est 
donc  pas  dans  le  régime  féodal  qu’il  faut  chercher  les 
causes  de  celtle  e.vclusion,  c’est  hien’ plutôt  dans  l’organisa- 
tion des  répul^li(iues  italiennes. 

Pressés  les  •uns  contre  les  autres  sur  un  territoire  trop 
étroit  pour  leui^  ambitions,  chacun  de  ces  petits  États  pour- 
suivait ardemment  le  même  but,  celui  d’élever  sa  puis- 
sance et  d’abaisser  celle  de  .ses  voisins;  et  comme  la  puis- 
sance de  ces  villes  marchandes  était  dans  leurs  richesses, 
chaque  cité  devait  veiller  avec  un  soin  jaloux  à ce  (pi’an- 
cune  partie  de  ses  richesses  iCéinigi'ôt  dans  une  cité  rivale. 
De  là  tant  de  lois  restrictives  sur  le  commerce  et  la  circu- 
lation des  biens;  de  là  notainment  l’exclusion  des  femmes 
dans  les  successions  légitimes  : on  voulait  assurer  la  con- 
servation des  biens  dans  la  famille  afin  d’assurer  leur  con- 
servation dans  la  cité.  Plusieurs  statuts  allaient  jusqu’à 
interdire  à toute  citoyenne  d’épouser  un  étranger'.  Tous 
limitaient  étroitement  la  fortune  des  fi-mmes,  en  soumet- 
tant aux  restrictions  les  plus  sévères,  non-seulement  leur 
droit  aux  successions  légitimes,  mais  même  les  dots  et  dona- 
tions qu’elles  pouvaient  recevoir.  Toutes  ces  restrictions,  on 
le  voit,  avaient  été  dictées,  non  point  par  l’esprit  féodal,  mais 
par  l'esprit  républicain  et  ce  n’est  jias  sans  i-aison  que  Verri 
les  compare  aux  lois  de  l’ancienne  république  romaine  : 
« Nos  ancêtres,  dit-il,  sont  revenus  à l’antiipie  loi  de  suc- 
cession des  XII  Tables  qu’avait  abandonnée  Justinien’.  » 

1.  Il  fallait  que  le  mari  R'cngagcùt  à habiter  la  cité  et  fût  de  plus  auto* 
risé  par  le  Podestat.  Stat.  Pisauri,  11,  0^2,  93  (Pisauri,  i531);  Stat.  Senoga- 
liae,  II,  ild,  117  (Pisauri,  1581). 

‘2.  Verri,  Constit.  dom.  Mediolan.,  prodr.,  Medioiani,  1747,  p.  v : 
« Qua>  omnia  manifeste  dernonstrant,  majores  nostros  maximum  aiqiio 
perpoiuum  studium  contulissc  ad  agnationem  ronservandam,  pro  veieri  XII 
Tabularum  jure  a Justiniano  postea  iinmutato  h. 
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Mais  il  ne  suffisait  pas  d’appauvrir  les  femmes:  il  fal- 
lait encore,  toujours  comme  dans  les  diimocraties 
antiques,  les  tenir  dans  la  dépendance.  Aussi  voit-on  repa- 
raître, dans  la  plupart  des  statuts  municipaux,  l'ancien 
mundium  des  Lombards.  Jusqu'à  la  fin  du  moyen  âge,  on 
appelait  encore,  dans  la  langue  vulgaire,  monovaUlo  le 
tuteur  de  la  femme,  et  toi  lombarde  la  coutume  qui  soumet- 
tait la  femme  à cette  tutelle'.  Ce  tuteur,  c’est  toujoui-s, 
comme  au.x  siècles  de  Kotharis  et  de  Luitprand,  le  père  de 
la  femme,  son  fils,  son  agnat,  son  mari.  Dans  certaines 
villes,  l'autorisation  du  mari  n’est  pas  jugée  suflisante,  il 
faut  joindre  celle  dé  deux  agnats  de  l’épouse,  qui  devront 
s’enquérir  si  elle  agit  de  son  plein  gré  et  si  elle  ne  cède 
pas  à la  pression  de  l’autorité  maritale*.  A défaut  de  tuteur, 
le  juge  peut  donner  l’aulorisation,  non  pas  toutefois  sans 
s’être  enquis  exactement,  auprès  des  voisins  et  amis  de  la 
femme,  des  causes  et  des  conditions  du  contrat*.  Enfin, 
certains  statuts  ne  se  contentent  pas  de  .soumettre  les 

1.  J,  Villaoi,  II,  9 [ap.  Muratori,  rer.  üal,  icrîpt.^t.  \III,  p.  71): 
n E feciono  la  que  ancora  si  ciiiama  Longobarday  c tnngoiio  aiirora  i 
Puglieai  c gli  altri  Italiani  quel!»  parte,  (love  danno  monualdo.  oyero  il 
volgare  monuvaldo,  aile  donne,  qnando  s’obbligano  in  alcuno  contratto; 
O fn  buona  € ginsta  legge  ».  — f,.e  mot  mnofinaldus  se  retrouve  eiieorc  dans 
les  statuts  de  Florence  et  de  PIstoia  des  nv  et  xvi'  siècles.  Dans  Pancicn 
statut  de  Pistoia,  du  xir  siècle  (Muratori,  Antiq.  //fl/.,  t.  IV,  diss.  J.O),  le 
munduald  reçoit  encore,  en  mariant  sa  pupille,  le  prix  du  mundium  qu'il 
transfère. 

2.  Charta  estensis,  a.  1017  (Muratori,  Antiq.  liai. y l.  IV,  diw.  20): 

« A quibtis  (germants  meis)  interrogata  et  inquisita  sum,  si  ah  ipso 

Jugale  et  mundoaldo  meo,  vel  a quemlibet  hominem,  aliquam  me  pati  vio- 
lentia  an  non....  ». 

3.  Stal.  Mutinœ,  II,  IIÜ  (t.  11,  fol.  W)  : « ...  Et  dictas  judex  tencatur 
tune  perscrutari  diligenter  a dietîs  vicinls  causas  contractas, ...  in  quo  ipsius 
consdentiam  oneramus  ». 
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femmes  ii  une  tutelle  perpétuelle  : ils  leur  interdisent  de 
paraître  dans  les  tribunaux,  dans  les  assemblées  publiques, 
dans  les  convois  funèbres.  Il  ne  manque  plus,  pour  rappeler 
les  républiques  de  l’antiquité,  que  le  magistrat  public 
chargé  « d'apprendre  aux  maris  et  aux  pères  à morigéner 
leurs  femmes  et  leure  ülles,  » le  gytinicommos  d'Athènes  ou 
le  censeur  romain 

Les  statuts  italiens  ont  donc  conservé  presque  toutes  les 
dispositions  de  la  loi  lombarde  qui  diminuaient  le  droit  de 
la  femme;  qu'onl-ils  fait  de  celles  (pii  élablissaient  des  i>ri- 
viléges  en  sa  faveur?  Quçbiues  traces  du  tiiprijengah  et  de  la 
meta  apparais.siMit  encore  dans  les  slirtiils,  inâis  dlvjè  pres<|ue 
effacées  par  l’inlluence  romaine.  C’est  en  France  et  dans  les 
pays  du  A'ord  «lue  l’inslitution  de  la  dot  germanique,  celle 
qu'apporte  le  mari,  devait  se  développer  et  devenir  féconde  ; 
c'est  là  qu'elle  devait  donner  le  jour  au  régime  conjugal  de 
la  communauté.  En  Italie,  au  contraire,  la  dot  germanique 
a peu  à peu  cédé  le  terrain  à la  dot  l’oinaine,  celle  qu'ap- 
porte la  femme;  et  le  régime  dotal  romain  s’est  assimilé  le 
morgeiigab  et  la  meta,  en  leur  donnant  une  forme  et  une 
destination  nouvelles.  Le  morgingab,  dans  les  statuts,  est 
devenu  une  donaiio  ante  nupiias,  simple  accessoire  et  garan- 
tie de  la  dot  apportée  par  la  femme;  la  meta  est  devenue 
la  quarte  successorale  des  .Novelles,  l’augment  de  dot  de 
nos  pays  de  droit  écrit*.  Cette  induence  de  la  loi  romaine 
commence  déjà  à apparaître  dans  la  dernière  période  du 
droit  lombard,  dans  ces  dispositions  du  roi  Luitpraïul  qui 
limitent,  par  un  maximum  infraiicbissable,  le  montant 

i.  Voy.  suprdy  p.  107. 

'i,  Stat.  Veronsi?,  17i  (Veoet.,  1747)  : ■ Faciam  (uxores)  contentas  esse 
in  lanlum  de  bonis  mariti,  quantum  fuerit  dos,  et  donaiio  pr.  nuptias, 
rneta,  ?el  quaWisio  ». 
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du  morijenijab  et  de  la  meta  et  interdisent  au  futur  dpoux 
toute  autre  libéralité*. 

Ainsi  la  lui  romaine  a reconquis  sur  l’Italie  tout  son 
empire  : elle  a altéré  et  transformé  à son  gré  toutes  celles 
des  coutumes  barbares  qu’elle  n’a  pas  détruites.  La  dot 
germanique  s’est  convertie  en  une  donatio  anie  nupiias,  le 
nnmdhtm,  en  une  tutelle  <i  la  romaine,  avec  restitution  au 
prolit  de  la  femme  lésée';  il  n'est  pas  jusqu’aux  privilèges 
des  héritiers  mâles  et  des  agnats  que  les  interprètes  n’aient 
su  ramener  aux  principes  du  vieux  droit  quiritaire.  A côté 
de  ces  institutions  qui  n’ont  de  romain  qu’une  forme  em- 
pruntée, il  faut  placer  maintenant  celles  qui  sont  romaines 
d'origine. 

C’est  d’abord  le  régime  dotal  : nous  le  retrouvons  dans 
les  cités  italiennes  du  moyen  âge  tel  qu'il  était  dans 
rancienne  Uoine,  avec  l’hypothèque  privilégiée,  avec  l’ina- 
liénabilité  du  fonds  dotal',  avec  la  séparation  d’intérêts 
entre  les  deux  époux  et  la  prohibition  des  libéralités 
qui  en  est  la  suite.  Non  contents  de  maintenir  toutes  les 
prohibitions  de  la  loi  romaine,  les  statuts  en  ont  même 
parfois  exagéré  la  rigueur  : toujours  attentifs  à empêcher 
le  déplacement  des  fortunes  et  l’appauvrissement  de  1a 
cité,  ils  interdisent  aux  époux  jusqu’aux  donations  tesla- 
menlaires;  ils  poussent  la  méfiance  jusqu’à  réglementer 
minutieusement  et  les  présents  de  noces  et  le  trousseau 
de  la  mariée  '. 

t.  L.  Liulpr.,  Il,  I ; VI,  35. 

2.  D^ret  de  Fr.  Sforza,  1457  (Cremon.,  1578,  p.  259)  : « Ne  mulieres 
tndiicaiitur  ad  faciendum  contracius  ex  quibus  lædantur,  cum  non  intelH* 
gant  qiiid  faciant,  propter  quod  multœ  deceptæ  et  fraudatæ  fucrunt  ■. 

3.  Le  consentement  de  la  fcnimo  ne  peut  valider  l'aliénation.  — Do  Luca, 
Tîieatrum  ver.  et  just.^  lib.  VII,  de  aden.,  para  ni,  c.  5. 

4.  Stat.  Romae,  135  (Fenzonio,  p.  283)  : <>  Donatio  inter  virum  et  uxorcm , 
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Enfin  une  dernii'ire  loi  prohibitive  vient  compléter  le 
régime  dotal  et  garantir  contre  les  abus  de  l'influence 
1 maritale  le  patrimoine  de  la  femme  : c'est  le  sénatus-con- 
sulle  Velléien.  ii  régne  sur  l'Italie  tout  entière.  La  doctrine 
qui  l'interprète  est  encore  celle  qu'avaient  l'ormuléc  les 
glossateui’s  et  dont  j'ai  ilonné  un  aperçu  en  parlant  des 
b’gislations  allemandes.  Toutefois  l'ilalie  était  restée  bien 
plus  lidèle  que  l'Allemagne  à l'esprit  de  la  loi  romaine  : 
( elle  avait  compris  ipie  l'utilité  sérieuse  et  durable  de  la 
prohibition  Velléienne  est  dans  la  sanction  qu'elle  ajoute 
au  régime  dotal.  Aussi  le  sénatus-consulte  iTest-il  plus, 
dans  rancienne  jurisprudence  italienne,  i|u'uu  a|)pendicc 
de  la  loi  Julia'.  La  plupart  des  statuts  ne  défendent  A la 
femme  d'intercéder  que  si  c’est  pour  son  mari  qu'elle  inter- 
cède; mais  en  ce  cas  la  défense  est  absolue,  et  la  nullité 
n’est  couverte  ni  par  la  renonciation  de  la  femme  ni  même 
par  son  serment. 


IV. 


fel  était  le  droit  italien  à la  fin  du  moyen  Age.  J’ai  dû 
m’arrêter  quelques  instants  sur  ces  vieilles  lois  si  oubliées 
de  nos  jours,  car  il  n'est  pas  de  plus  grande  époque  dans 
toute  l’histoire  de  l’ilalie  moderne.  C’est  alors,  et  aloi-s 
seulement,  si  nous  ne  regardons  qu’au  passé,  que  l’Italie, 

spoiisum  et  sponsain,  non  valeat  ncc  præsumatur;  ...  sed  quoad  anulum 
siibarhaiioois.  qui  dtbeal  esse  sine  lapide,  donatio  præsumatur  et  valeat  m. 
Voy.  aussi  les  statuts  inédits  cités  par  Gans,  t.  111^  p.  270  et  suiv. 

I.  StaU  Mutinæ,  II,  110  (t.  IJ,  fol.  48);  Stat.  Genuæ,  IV,  ‘iül  (p.  159, 160); 
Pragraalicœ  ne.gn.  Ncapol.,  tit.  ad  VelleL,  1.  — Cependant  quelques  tribu- 
naux, plus  imbus  des  doctrines  canoniques,  notamment  le  tribunal  de  la 
Ilote,  donnaient  toujours  force  au  serment.  De  Luca,  l.  c. 
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un  moment  maîtresse  d’elle-môme,  put  déployer  dans  la 
législation  comme  dans  les  lettres  cl  les  arts  toutes  les  res- 
sources de  son  génie.  .Mais  ces  joui-s  de  gloire  furent  bien 
courts;  la  civilisation  avait  été  trop  précoce  sous  ces  heu- 
reux climats  pour  être  durable  et  féconde.  Éclose  avant  la 
saison,  au  sein  de  la  barlwrie  du  moyen  Age,  elle  était  des- 
tinée A se  flétrir  avant  l'heure,  sans  laisser  après  elle  les 
fruits  (péelle  avait  promis.  Le  seizième  siècle,  qui  ouvrit 
pour  les  peuples  du  .Nord  l'ère  du  progrès  et  des  lumières, 
fut,  pour  les  cités  italiennes,  le  commencement  de  la  déca- 
dence. Dirai-je  ce  que  devinrent  alore  les  statuts  munici- 
paux des  villes  lombardes  et  toscanes,  après  que  ces  Aères 
démocraties  se  furent  courbées  sous  le  joug  de  l’étranger? 
ce  serait  une  triste  et  inutile  histoire.  C'est  aux  sources 
vives  des  libertés  publiques  et  de  rindépcndance  nationale 
que  s'était  alimenté  le  développement  du  droit  civil  ; ce 
développement  s’arrêta  dès  que  ces.  sources  furent  taries. 
Et  cependant,  malgré  toutes  les  altérations  qu’il  a subies 
sous  l’influence  étrangère,  le  droit  italien  est  resté 
Adèle  A ses  origine^  (,d  lA  <;liaiiie  (te  la;  IrcvUtion/p’n . 
point  été  rompue.  Reportons-nous  A l’époque  actuelle; 
jelons  un  regard  sur  celle  législation  variée  et  disparate 
qui,  il  y a quebiues  joui’s  à peine,  régnait  encore  au  delà 
des  .\lpes  : nous  allons  y retrouver  ces  institutions  vingt 
fois  .séculaires  que  nous  rencontrions  tout  A l’heure  dans 
les  anciens  statuts,  et  qui,  après  avoir  résisté,  durant  le 
moyen  Age,  A toutes  les  invasions  des  Barbares,  avaient  su 
résister  aussi,  dans  les  temps  modernes,  à tous  les  progrès 
de  la  civilisation. 

C'est,  en  premier  lieu,  la  préférence  accordée  aux  héri-  ! 
liei’s  inAlesdans  l’altribution  ou  le  ])aiTage  des  successions 
légilimes  : tanlèl,  coitime  dans  le  code  de  Modène,  la  Aile 
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n’a  droit  qu’à  une  demi-part  dans  la  succession  de  ses 
parents;  tantôt,  coninie  dans  le  code  de  Sardaigne,  elle  est 
complètement  exclue  par  ses  frères'.  C’est  ensuite  la  vieille 
prohibition  du  sénalus-consultc  Vellèien  ; non  contents  de 
•la  rétablir,  les  mêmes  codes  en  exagèrent  la  rigueur  : la 
femme  est  incapable,  non-seulement  de  se  porter  caution, 
mais  même  de  faire  une  libéralité*.  Les  lois  des  États 
romains  et  do  la  Toscane  vont  plus  loin  encore  : ici,  la 
femme  est  frappée  d’une  incapacité  générale,  elle  est  assi- 
milée au  mineur  ou  à l’interdit;  fôt-elle  mariée  et  majeure, 
elle  no  peut  faire  aucun  contrat  sans  l’autorisation  du  juge. 
Ce  n’est  pas  tout,  elle  est  exclue,  non-seulement  des  suc- 
cessions directes,  mais  encore  des  successions  collatérales 
jusqu’au  troisième  degré;  tout. son  patrimoine  se  réduit  à 
une  dotv  qui,  si  minime  qu’elle  soit,  est  toujoure  réputée 
suffisantg,  si  elle  lui  procure  un  mariage  honnête;  et  cette 
dot‘‘’Wemc,  ne  là,  peut  exiger  qu’à  l'âge  de  vingt-cinq 
ans;  jusi[ue-là;^^s droits  se-  bornent  à être  nourrie  aux 
frais  de  ses  a^nats  M dans  la  maison  de  l’un  d’eux*. 

'»  •l(fciis'ji,à-4à^eui<fttjoù,j.’*‘^'''^.tes'.^liSnes,  ces  lois  vieillies 
font  place  à une  loi  nouvelle  : le  code  de  Victor-Emmanuel 
règne  depuis  les  Alpes  justju’à  la  Sicile*,  et  les  privilèges 


1.  Code  »ardCf  20  juin  1837,  art.  912-048;  Code  de  Modène,  25  octobre 
1851,  art.  911. 

2.  Code  sarde,  art.  1124,  2054;  Code  deModène,  art.  2035. 

3.  Voy.,  pour  les  État»  du  saint-mége,  le  }fotupr(xprio  du  lOnov.  1834, 
art.  11,21-30,  52  («  Icontratti  dei  pupiili,....  e délie  donne,  anche  iiiaggiori 
O maritale,  non  saranno  validi  se  il  giudice  competente  non  abbia,  con  suo 
decreto,  fatto  loro  abilità,  ne’  singoli  casi,  di  contmttare  e di  obbligarsi  ■), 
53.5s  ; — pour  la  Toscane,  les  lois  du  18  août  et  15  novembre  181 4;  Forti, 

detia  Ifgge  del  iS  ay.  tSH  (0pp.,  t.  III,  p.  028,  Firenze,  1804.) 

4.  Un  dt'‘cret  du  25  juin  1805  déclare  le  uouTeau  code  civil  exécutoire  à 
dater  du  l*'' janvier  1800. 
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d’agnation,  la  minorité  porixMiiollo  dos  fommes,  le  sdnatiis- 
consulle  Vclléien,  ont  pour  jamais  disparu  de  l’Ilalie.  Seule 
la  ville  éternelle,  loujoui’s  fidèle  à son  passé,  consene 
encore  pieusement  ces  derniers  débris  des  institutions 
d’un  autre  âge.  Tout  le  reste  de  la  Péninsule  va  jouir  des 
bienfaits  d’une  loi  civile  qui  répond  au  dernier  progrès  de 
la  civilisation  et  de  la  science. 

L’un  des  principes  fondamentaux  du  nouveau  code, 
c'est  l'égalité  des  droits  privés  pour  les  deux  sexes.  Ce.  prin- 
cipe ne  reçoit,  comme  chez  nous,  qu’une  seule  restriction, 
celle  qui  résulte  de  la  puissance  maritale.  Mais,  dans  la 
manière  dont  cette  puis.sance  est  organisée,  le  code  italien 
présente  avec  le  nôtre  plusieui's  dilTérences  de  détail  qu’il 
ne  sera  pas  sans  intérêt  de  signaler'. 

1"  L’autoi'isation  maritale  n’est  plus  nécessaire  si  le 
mari  e.st  mineur,  interdit,  ab-sent,  condamné  â de  certaines 
peines.  L’on  ii’a  plus  alore  à recourir,  comme  chez  nous, 
à une  autorisation  judiciaire  : la  femme  a commencé  d’être 
capable  au  momimt  où  b>  mari  a cessé  de  l’être;  car  la 
seule  MUSC  de  l’incapacité  de  la  femme,  c’était  la  puissance 
du  mari. 

2"  L'autorisation  maritale  cesse  encore  d’être  requise  à ^ 
dater  de  la  séparation  de  corps.  Si  la  séparation  a eu  lieu 
par  la  faute  de  la  femme,  c'est  la  justice  (|ui  autorise;  si 
c’est  par  la  faute  du  mari,  it  n’est  plus  besoin  d’aucune 
aulori.sation. 

3“  Le  mari  peut,  par  acte  public,  donner  à sa  femme 
une  autorisation  générale,  qu’il  sera  d’ailleurs  toujoui-s 
maître  de  révoquer.  Hien  ne  s'oppose  â ce  «lue  cette  auto- 
risation soit  donnée  par  le  contrat  de  mariage  lui-même. 

1.  Codicc  civile  dcl  regno  dTlalia,  art.  t3i-l36. 
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li°  L’aulorisalioii  maritale  est  iiisufllsantc  toutes  les  fois 
qu’il  y a quelque  « opposition  (rintiîn'ts  » entre  les  époux, 
par  exemple  si  la  femme  veut  contracter  avec  son  mari, 
ou  si  elle  veut  s’obliger  pour  lui  et  le  cautionner;  il  faut 
alors  que  le  tribnnal  inlervienne.  La  garantie  de  cette 
inteiTontion  remplace  ici  avec  avantage  l’ancien  sénatus- 
consulte  Velléien  ; elle  vient  compléter,  mieux  encore  que  ce 
sénalus-consultc,  le  système  de  l’irialiénabilité  dotale.  Sous 
une  législation  qui,  à l'inverse  de  la  nôtre,  fait  de  la  dota- 
lité  le  régime  de  droit  commun  et  de  la  communauté 
une  convention  exceptionnelle,  il  fallait  protéger  le  bien 
de  la  femme,  non-seulement  contre  tout  abus  de  pouvoir 
do  la  part  du  mari,  mais  encore  contre  tout  abus  d’in- 
fluence. 

Plus  tard,  en  étudiant  la  loi  française,  nous  aurons 
l’occasion  de  revenir  sur  ces  diverses  disiiosilions  du  code 
de  Victor-Kmmanncl , nous  pourrons  en  mieux  com- 
prendre la  portée,  et  nous  reconnaîtrons  aloi-s  peut-être 
que  la  législation  de  l'Italie  nouvelle  ne  s’est  ici  séparée 
de  la  nôtre  que  pour  faire  un  pas  de  plus  dans  la  voie  du 
progrès. 
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L’Espagne,  non  moins  que  l’Italie,  prtisenle  dans  ses 
lois  un  frappant  contraste  avec  les  nations  du  nord  de 
l’Europe.  Les  deux  péninsules  méridionales  ont  obéi  l’une 
et  l’autre  à une  même  inlluence  : toutes  deux  sont  restées 
romaines  dans  leui-s  langues  comme  dans  leurs  lois.  Et 
cependant  une  différence  les  sépare  : c’est  la  Rome 
antique,  la  patrie  du  droit  classique  et  la  capitale  des 
Césars,  qui  maintient  son  empire  sur  l’Italie  par  les  tradi- 
tions qu’elle  y a laissées;  c’est  la  nouvelle  Rome,  la  ville 
des  pontifes  et  la  capitale  du  monde  catholique,  qui  règne 
souverainement  sur  la  catholique  Espagne.  En  Italie  et 
jusque  dans  le  domaine  du  saint-siège,  le  droit  canon  a 
toujours  cédé  le  pas  au  vieux  droit  romain  ; en  Espagne, 
dans  ce  paradis  de  l’Église  (c’est  le  mot  d'un  juriste  espa- 
gnol'), le  droit  romain  n’a  pénétré  qu’à  l’ombre  du  droit 
canon  et  sous  le  patronage  du  clergé.  C’est  cet  esprit  cano- 
nique et  théocratique  qui  distingue  la  législation  espagnole 
entre  toutes  les  législations  (‘iiropéennes.  Chez  un  peujile 
qui,  suivant  le  langage  de  ses  vieilles  chroniques,  « livra 
plus  de  trois  mille  sept  cents  batailles  aux  ennemis  du 

1.  Valiciitc,  Apparatus  jur.  pubi.  hispan,,  L.  IJ,  c.  8. 
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TU 

nom  chrétien,  » et  qui,  durant  liuit  siècles  d’une  guerre 
non  interrompue,  combattit  pour  ses  foyers  en  combattant 
pour  la  croix,  le  sentiment  de  la  religion  devait  naturelle- 
ment se  confondre  avec  celui  de  la  patrie,  la  loi  religieuse 
devait  s’unir  à la  loi  civile  et  la  dominer. 

Si  vous  ouvrez  le  volumineux  recueil  des  lois  espa- 
gnoles encore  en  vigueur,  vous  ne  serez  pas  médiocrement 
surpris  en  rencontrant,  dès  les  premières  pages,  un  caté- 
cbisme  complet,  où  tous  les  mystères  de  la  foi  catholiiiue 
sont  formulés  en  articles  législatifs.  De  là  vous  pa.sserez, 
dans  un  second  titre,  à une  discussion  tliéologiiiue,  en  cent 
vingt-neuf  paragraphes,  de  la  doctrine  des  sacrements,  bn 
peu  plus  loin,  dans  les  lois  pénales,  vous  trouverez  une 
division  des  délits  inconnue  de  nos  criminalistes,  la  division 
en  péchés  mortels  et  péchés  véniels.  Plus  curieux  encore 
sont  les  chapitres  qui  traitent  du  mariage  et  des  rapports 
conjugaux;  l’on  y voit  le  législateur,  avec  une  indiscrétion 
souvent  choquante,  pénétrer  dans  les  mystères  réservés  à 
l’examen  du  casuisie  ou  du  confe.s,seur'. 

C’est  dans  ce  caractère  théocratique  des  codes  espa- 
gnols qu’est  le  secret  de  leur  longue  durée.  Pourquoi,  chez 
un  peuple  dont  les  destinées  ont  été  si  agitées  et  les  for- 
tunes si  diverees,  la  loi  e.st-elle  restée  stable  et  presque 
immobile*?  Pourquoi,  seule  entre  toutes  les  natious  mo- 
dernes, l’Espagne  conserve-t-elle  encore  aujourd'hui  les  lois 
que  lui  apporta  l’invasion  barbare  du  sixième  siècle?  C’est 
que  les  lois  dns  autres  peuples,  fondées  sur  la  volonté 
populaire,  sont  variables  et  fragiles  comme  elle;  en 
Espagne,  la  loi  humaine  aspire  à n’étre  qu’un  reflet  de  la 

I,  Las  sieto  Partidas,  part.  I,  tit.  3,  tit.  4;  part.  IV.  tit.  2,  ley  9;  Reco- 
pilacion,  L.  1,  tit.  I,  ley  1;  L.  VIII,  lit.  20,  ley  7. 
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loi  (l'en  haut,  immuable  et  éternelle'.  De  même  que  la  loi 
canonique,  elle  peut  reœvoir  de  siècle  en  siècle  des  ampli- 
fications, des  èclaircissemenls;  mais  elle  ne  peut,  sans 
renier  son  principe,  être  abolie  ni  réformée.  Bien  des  lois, 
bien  des  codes  se  sont  succédé  en  Espagne,  mais  jamais 
le  code  nouveau  n'a  abrogé  le  code  antérieur.  Au  Fiicro 
juzgo  des  Visigoths  ont  succédé  les  sept  Parties  d'Alphonse 
le  Sage;  ù la  Itecopiladon  de  Philippe  II  a succi'dé  la 
necopilacion  de  1805;  mais  toutes  ces  lois,  sans  se  détruire, 
se  sont  accumulées  les  unes  sur  les  autres,  et  l'on  relrouve 
encore  le  vieux  code  gothique  au  fond  du  droit  espagnol 
contemporain. 

Aussi,  pour  quiconque  n’étudie  les  institutions  de  l'Es- 
|)agne  que  dans  ses  codes  généraux,  il  n'est  pas  de  légis- 
lation qui  soit  en  apparence  plus  simple,  |)lus  uniforme, 
plus  concordanle  dans  toutes  ses  parties.  .Mais  j’ai  déjà 
montré,  par  plus  d'uu  exemple,  que  la  loi  (‘crite  n’est  pas 
toujours  l’expression  lidèle  de  la  loi  vivante,  et  que  les 
rnuluines  et  la  pralicpie  populaires  inlligent  souvent  un 
démenti  au  langage  ofliciel  du  législateur.  C’est  ce  (|ue 
nous  voyons  en  Espagne.  Si  nous  étudions  les  institutions 
de  ce  pays,  non  plus  dans  les  formules  offlcielles  que  scs 
codes  nous  présentent,  mais  dans  tous  les  documents  oi’i 
se  révèle  la  vie  juridiipie  d’un  iieuple,  dans  ses  chartes, 
dans  sc*s  diplômes,  dans  ses  funros  ou  statuts  municipaux, 
nous  sommes  surpris  par  le  spectacle  d’une  législation 
toute  nouvelle  : ce  ne  sont  plus  des  lois  uniforimis  et 
immuables,  ce  sont  des  usages  variés  et  changeants;  ce 

I.  Partid.  Ht.  1,  ley  H : « Toroadas  fueron  estas  loycs  de  dos  rosas: 
la  una  de  las  palabras  de  los  santos  que  fablaron  cspiritualmeiitc  lo  que 
conviene  a bondat  dcl  cuerpo  c à sakamieoto  del  aima,  la  otra  de  los  dichos 
de  los  sabios,  etc.  » Recopilacion,  L.  II,  tit.  1,  ley  1. 
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ii'psl  plus  une  iniil.-ition  savaiilü  du  droit  canoniciuc  ol  du 
droit  romain,  ce  sont  les  coutumes  barbares  dans  leur 
rudesse  naïve,  c'est  le  droit  germanique  presque  aussi 
fidMcment  conservé  qu’en  .Allemagne  ou  en  Scandinavie. 

Celle  opposition  entre  le  droit  écrit  et  la  coutume,  entre 
la  théorie  et  la  pratique,  qui  n’est  nulle  part  aussi  tranchée 
que  dans  l’ancienne  loi  espagnole,  trouve  encore  son  e.\pli- 
cation,  si  je  ne  me  trompe,  dans  le  caractère  théocralique 
de  cette  loi.  Le  législateur  espagnol  est  trop  idéaliste  pour 
être  pratique  : il  poursuit,  jusque  dans  les  nuages  de  la 
métaphysique,  la  vérité  et  la  justice  absolues,  et  il  oublie 
souvent  ce  qu’est  la  société  qu’il  gouverne,  quels  sont  ses 
préjugés,  ses  habitudes  cl  ses  besoins.  A des  narlwres  à 
peine  sortis  des  forêts  de  la  Germanie,  le  Fuero  juzgo  pafle 
la  langue  abstraite  et  subtile  de  la  philosophie  et  enseigne 
la  doctrine  de  la  monarchie  de  droit  divin'.  A une  société 
féodale,  le  Code  des  sept  Parties  prétend  imposer  le  partage 
égal  des  successions  comme  « plus  conforme  à la  loi  de  la 
nature  et  au.v  affections  du  défunt*.  » .Mais  il  n’csl  pas  au 
pouvoir  d’une  théorie  conçue  à plaisir  de  déraciner  du 
sein  d’un  peuple  des  mœure  et  des  idées  séculaires.  La 
noblesse  espagnole  défendit  ses  privilèges  féodaii.x,  les  villes 
maintinrent  leurs  statuts,  et  durant  tout  le  moyen  âge 
la  loi  coutumière  et  la  loi  écrite,  la  loi  locale  et  la  loi  géné- 
rale se  disputèrent  et  .se  partagèrent  l’enipire. 

Dès  le  commencement  de  Père  moderne,  la  lutte 
s'apaise  et  le  travail  d’uniûcation  se  prépare.  Le  pouvoir 
royal,  devenu  plus  fort,  dépouille  peu  à peu  la  noblesse 
cl  les  cités  de  leur  autonomie  civile  comme  de  leur  indé- 


1.  fucro  juzgo,  L 11,  üi.  1,  loy  34. 
'2,  Partid.  VI,  tit.  13,  luy  3. 
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ppmiancc  politique,  et  assure  la  prépoudi'rancc  aux  codes 
généraux  cl  aux  idées  canoniques  et  romaines.  Les 
quelcjues  institutions  germaniques  qui  survivent  h la 
chute  des  pouvoirs  féodaux  et  des  libertés  municipales 
passent  elles-mêmes  du  droit  local  dans  le  droit  géné- 
ral, et  trouvent  place  successivement  dans  les  Lei/es  fie 
Toro  de  Ferdinand  et  Isabelle,  dans  la  «u«ea  Recopilacion 
de  Philippe  II,  dans  la  novisima  Recopilacion  de  Charles  IV. 
Ces  divers  recueils  de  lois,  il  est  vrai,  sont  des  com- 
pilations plulôt  que  des  codes  : l’élément  canonique  el 
romain,  l'élément  germanique  et  féodal,  sont  rapprochés 
el  juxiaposés,  ils  ne  sont  pas  encore  unis  et  confondus. 
Mais  il  semble  qu’aiijourd  hui  les  dilférenccs  nationales 
s’effacent  et  qu’un  même  mouvement  entraîne  vers  un 
but  commun  loules  les  législations  euro])éennes.  Ce  travail 
de  coililicalion  que  j'ai  signalé  en  Angleterre,  en  Alle- 
magne, en  Italie,  s’accomplit  aussi  en  Espagne:  l’I-ispagne, 
elle  aussi,  s’efforce  de  coordonner  toutes  ses  instilutioiis 
h(-t(’'rogènes.  L’œuvre  est  déjà  commencée  ; l’Espagne  a 
déjà  son  code  de  commerce  et  son  code  de  procédure; 
elle  a même  son  projet  de  code  civil  (|ui,  depuis  plus  de 
dix  ans  (h'qà  ofticiellement  publié,  finira,  espérons-le,  iiar 
recevoir  la  sanction  législative  '.  Dans  ces  travaux  législa- 
tifs, oi’i  se  trahit,  à chaque  ligne,  l’imitation  de  la  loi 
françai.se,  la  tradition  germanique  et  la  tradition  romaine 
sont  heureusement  combinées,  et  il  suffit  de  les  com- 
parer aufiiero  Jujjo.  pour  se  c.onvaincre  que  la  législation 
espagnole,  malgré  son  immobilité  apparente,  n’a  pu  .se 
soustraire  entièrement  à la  loi  du  progrès. 


1.  Code  de  rommeire  de  1H20.  Code  de  procédure  (Icy  do  enjinciainoiito) 
de  IS50,  Projet  de  Code  civil  publié  par  ordonn.  du  12  Juin  1851. 
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11. 

Montesquieu,  comparant  entre  elles  les  lois  des  Bar- 
bares, s’e.xpriniait  ainsi  ‘ : « 11  y a dans  les  lois  saliques 
et  ripuaires  une  simplicité  admirable...  .Mais  les  lois  des 
Visigotlis  sont  puériles,  gauches,  idiotes,  elles  n’atteignent 
point  le  but;  pleines  de  rhctori(iue  et  vides  de  sens, 
frivoles  dans  le  fond  et  gigantesques  dans  le  style.  » 

La  critique  impartiale  a plus  d’une  fois  protesté  contre 
la  sévérité  outrée  de  ce  jugement  : une  loi  qui  a gouverné 
un  grand  peuple  durant  douze  siècles  et  l’a  conduit  jus- 
qu'à la  civilisation  moderne,  n’est  ni  puérile,  ni  idiote, 
et,  si  elle  ne  mérite  pas  en  tout  point  l’approbation  du 
philosophe,  elle  a toujours  droit  au  respect  do  l’iiistorien. 
Mais  ce  qu’il  y a de  profondément  vrai  dans  l’observation 
de  notre  grand  publiciste,  c’est  le  contraste  qu’il  signale 
entre  la  loi  des  Visigotlis  et  celle  des  autres  nations  ger- 
maines. Par  le  fond  comme  par  la  forme,  le  Forum  judi- 
cum  tranche  avec  tous  les  codes  barbares  : au  lieu  du  juge- 
ment par  le  comliat  devant  des  jurés  ou  des  arbitres,  il 
institue  une  procédui’e  savante,  avec  instruction  par  titres 
et  par  enquête  devant  des  juges  nommés  par  le  roi;  au 
lieu  du  mumiium  germanique,  il  élablit  la  tutelle  romaine; 
au  lieu  delà  copropriété  de  famille,  la  liberlé  de  lester; 
enfin,  au  lieu  de  faire  dépendre  la  capacité  civile  de  la 
force  physique  et  de  l’Iiabileté  à manier  les  armes,  il  la 
fait  dépendre  dé  la  [irofession  religieuse  et  du  baptême. 
C’est  en  entrant,  non  dans  les  rangs  de  l’armée,  mais  dans 

1.  Esprit  des  /oi«,  liv.  xwiii,  cü.  1. 
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l'Église,  que  l'homme  devient  membre  de  la  société  civile; 
l'enfaiit  qui  n’a  pas  été  baptisé  ne  peut  pas  même  liéritei’ 
de  ses  père  et  mère  ni  leur  laisser  sa  succession  à sa  mort  : 
« Car  il  n'est  pas  juste,  dit  le  législateur  visigoth,  que  le 
père  succède  aux  biens  terrestres  laissés  par  l-'enfant, 
tandis  que  l'enfant  lui-même  ne  pourra  acquérir,  faute  de 
baptême,  l'héritage  céleste  dans  l'éternité*.  » 

On  devine,  à ce  simple  aperçu,  quelle  peut  être  l'ori- 
gine de  ce  code.  Si  c'est  à des  Germains  qu'il  s'adresse, 
ce  n'est  point  des  Germains  qu'il  émane  : ce  n'est  pas 
d'une  assemblée  de  guerriers  barbares,  d'un  champ  de 
mars  ou  d’un  champ  de  mai,  qu’ont  pu  sortir  ces 
théories  métaphysiques  et  cette  rhétorique  pompeuse. 
Uc  Fucro  juzgo  est  l’œuvre  des  évêques  espagnols  réunis  en 
concile  à Tolède.  Si  quelques  laïques  étaient  admis  dans 
ces  conciles,  ce  n’était  qu'en  petit  nombre  et  seulement  eu 
vertu  d'une  convocation  spéciale  des  évêques  ou  du  roi*. 
« En  Espagne,  comme  l'a  dit  un  illustre  historien*,  au  lieu 
d'entrer  dans  l’assemblée  de  la  nation,  le  clergé  ouvre  à la 
nation  sa  propre  assemblée.  » « Nous  prêtres,  disent  les 
évêques  eux-mêmes  dans  le  Fuero  juzyo,  nous  avons  été 
établis  par  notre  seigneur  Jésus-Christ  les  directeui's  et  les 
hérauts  des  peuples;  nous  avons  reçu  le  pouvoir  de  lier  et 
de  délier,  et  c’est  notre  bénédiction  qui  confirme  l’autorité 


1.  Fuero  jurgo,  L.  IV,  lit.  i,  ley  17. 

2.  D.-J.  Semperc,  Historia  del  derecho  espaiiol,  Madrid,  1840,  p.  71  : 
a En  los  cuncilios  germanicos  asistia  y votaba  todo  el  pueblo  : d loa  tole- 
danos  solamente  conciirrian  los  obispos,  y algunos  grandes  : y estes  no  por 

dereclio  de  su  clasc,  sino  por  comisiones  particulares  de  los  soberanos 

Los  obispus  suscribian  en  primer  lugar,  y como  aulores  de  los  cdnones.  Los 
legos  no  flrmaban  sino  despues  de  los  ecclesidaticos,  y solamente  como 
testigos  n. 

3.  Guizot,  llisl.  du  youvtrnement  rfprésenlalif,‘26‘  leçon. 
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(Ips  rois'.  » En  vertu  de  ces  principes,  les  évêques  espagnols 
élisaient  les  monarques  et  dictaient  la  lui  civile  comme  la 
loi  polili((ue.  On  ne  doit  plus  s'étonner,  après  cela,  si  la 
loi  visigothe,  au  lieu  d’êire  un  recueil  de  coutumes  ger- 
maines,-comme  toutes  les  autres  lois  barbares,  n’est  pour 
ainsi  dire  (ju’iin  recueil  de  canons  ecclésiastiques. 

C’est  précisément  par  ai  caractère  nouveau  que  le  Fnero 
juzgo  a pour  nous  une  importance  particulière.  Il  est  inlé- 
ressaut  de  savoir  ce  que  l’église  catholique  du  moyen  ûge 
a pensé  des  droits  et  des  devoii-s  civils  de  la  femme,  et,  à 
cet  égard,  les  canons  euï-mêmes  ne  peuvent  pas  mieux 
nous  instruire  ipie  la  loi  des  Visigoibs. 

Quoi  qu'en  aient  dit  des  admirateurs  trop  exclusifs,  cette 
loi,  sous  plus  d’un  rapport,  est  loin  d’être  en  progrès  sur 
les  coutumes  germaines.  Tandis  que  les  codes  du  Nord 
aggravaient  la  peine  du  délit  quand  la  victime  était  une 
femme,  le  Fuero  juzgo  l’atténue  : il  abaisse,  en  ce  cas, 
le  taux  de  ramcnde  imposée  à l’assassin;  la  vie  de  la 
femme,  dans  le  tarif  de  la  loi  gothique,  ne  vaut  en  général 
que  la  moitié  de  la  vie  de  riioinmo.  Tandis  que  les  codes 
du  Nord  associaient  et  confondaient  les  intérêts  pécuniaires 
des  deux  époux,  la  loi  e.spagnole  les  distingue  et  les  sépare  : 
elle  entrave  ou  prohibe  les  libéralités  conjugales;  elle 
transforme  le  morgcngab  en  une  sorte  de  donutio  propler 
nuptias  éti'oitement  limitée'.  Dans  ces  restrictions  si  étran- 
gères aux  idées  germaniiiues  et  que  nous  n’avons  ren- 
contrées qu’en  Italie,  dans  cette  pensée  de  défiance  qui 
suppose  entre  les  époux  une  rivalité  plutôt  qu’une 

1.  Fuoro  juzgOf  Exord.,  de  la  eleccion  de  los  principes  : « ciialos 
lienms  wdo  conntitiiido»  por  nucstro  aonor  Jcsu  Crislo  reclores  y pregoneroa 
dr  lus  pucl)los  H. 

‘i.  L.  U isijr.,  III,  I,  5;  V,  ii,  7,  VIII,  iv,  10. 
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communauté  d’intérêts,  nt>  reconnaît-on  pas  le  même 
esprit  qui  présida  dans  l'ancienne  Rome  à l’organisation  du 
régime  dotal?  Aussi  verrons-nous  bientôt  ce  même  régime, 
favorisé  par  la  loi  canoni([ue,  se  répandre  dans  la  Péniu- 
side,  entraînant  avec  lui  toutes  les  incapacités  et  pro- 
hibitions qui  en  sont  un  complément  nécessaire  : l'inter- 
diction des  dons  entre  époux,  l'inaliénabililé  des  biens 
dotaux,  enfin  le  sénatus-consulte  Velléien,  qui  nulle  part 
u’a  été  appliqué  avec  autant  de  persistance  et  de  rigueur. 

Mais  ce  n’est  là  qu’un  côté  de  la  loi  gotbique  : moins 
libérale  que  les  autres  lois  germaines,  elle  est,  en  revancbe, 
moins  rude  et  moins  grossière.  En  supprimant  le  droit  de 
vengeance  et  le  combat  par  les  armes,  elle  supprime  les 
causes  du  nmndium  : désormais  la  femme  n’est  plus  en 
tutelle,  elle  peut  môme  comparaître  en  justice  et  n’est  plus 
soumise,  sous  ce  rapport,  qu’à  l’antique  prohibition  de 
l’Édit  du  préteur,  celle  de  postuler  pour  autrui  11  y a plus  : 
la  femme  peut  être  tutrice  elle-même,  du  moment  que  le 
tuteur  n’est  plus  un  champion  armé,  mais  un  simple  gérant 
du  bien  d’autrui.  Uès  lors  la  loi  peut  confier  à la  veuve  la 
tutelle  de  ses  enfants,  et  la  puissance  paternelle,  qui  n’est 
plus  fondée  que  sur  l’affection  et  la  nature,  se  partage  entre 
les  deux  époux*.  Ce  n’est  pas  là  1a  seule  réforme  par  où 
le  législateur  espagnol  ait  su  devancer  nu  siècle  barbare  : 
la  plupart  des  lois  germaines  concentraient  la  possession 
du  sol  entre  les  mains  de  ceux  qui  étaient  assez  forts  pour 
le  défendre  : le  Fuero  juzgo  au  contraire  établit  un  partage 
égal  des  héritages  entre  les  deux  sexes  : « car  il  est  bien 

1.  L.  Wisig.,  II,  III,  6. 

L.  Wisig.,  III,  I,  7;  IV,  ii,  13;  iit,  1,  3 : h Pâtre  moiiuo,  utrinsquo 
scius  fUiurum  conjunctio  in  inatris  potesiatc  consistât.  Hali*o  mortua,  fiiÜ 
in  patris  pote^tate  consist.int  ». 
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juste,  dit  le  léttislatcur,  que  l’oixire  des  successions  ne 
sdpare  point  ceux  que  la  nature  a unis'.  » Enfin,  tout  en 
préconisant  le  célibat,  la  loi  des  Visigoths  a su  consacer, 
plus  énergiquement  qu’aucune  autre  loi  barbare,  le  respect 
et  l'indissolubilité  du  lieu  conjugal’. 

■ On  peut  juger,  à ce  simple  aperçu,  du  caractère  excep. 
tionnel  et  vraiment  unii|uo  du  Fuerojuzgo.  Il  est  fait  pour 
des  Germains,  et  il  n’est  qu’une  copie  de  la  loi  romaine;  il 
est  fait  pour  des  barbares,  et  il  porte  partout  l’empreinle 
d’une  civilisation  avancée;  enlin  il  est  écrit  pour  un  peujile 
de  conquérants,  et  il  fait  dériver  tout  droit  et  toute  puis- 
sance, non  de  la  force  matérielle,  mais  de  l'autorité  morale. 
Et  comme  ce  code  diffère  de  tous  les  autres  par  son  carac- 
tère, il  en  diffère  aussi  par  ses  destinées:  il  a survécu  à 
tous  les  codes  germaniques;  il  n'a  point  disparu  comme 
eux  avec  la  barbarie,  car  il  n'avait  rien  de  barbare  ; la  civi- 
lisation moderne  elle-même  ne  l'a  point  répudié,  car  sous 
bien  des  rapports  elle  l'avait  pressenti  et  il  s'est  trouvé 
réiiondre  à ses  besoins.  Mais  précisément  parce  qu'il  éUiit 
fort  en  avant  de  son  siècle,  il  n’a  pas  su  s'en  faire  obéir  : il 
a bien  pu  imposer  aûx  Visigoths  certaines  formes  d’institu- 
tions romaines:  mais  il  n'a  pas  pu  étouffer  en  eux  les  idées 
et  les  coutumes  germaniques.  Sans  doute,  à ne  voir  que  le 
Fuero  jtizgo,  on  croirait  que  les  Visigoths  ont,  en  franchissant 
les  Pyrénées,  laissé  derrière  eux  tout  ce  qu’ils  avaient  de 
barbare,  et  qu’ils  sont  devenus  Romains  dès  qu’ils  ont  mis 
le  pied  dans  la  Péninsule;  mais  ce  ii’esl  là  qu’une  trom- 
peuse apparence.  Le  jour  où  s’est  écroulé  l'imposant  mais 
fragile  édifice  de  la  monarchie  gothique,  l’on  a vu  repa- 


1.  L.  \Vis,ig.,  IV,  II,  y. 

2.  L.  Wisig.,  III,  IV,  VI. 
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raltrc  sous  scs  débris  toutes  les  institutions  germaniques 
qui  semblaient  A toujours  disparues.  Dans  les  fueros  munici- 
paux octroyés  par  les  successeurs  de  Pelage,  l’on  relrouve  la 
communauté  conjugale,  la  tutelle  perpétuelle  des  femmes, 
le  combat  judiciaire,  le  jugement  par  jurés.  Étudions  de 
plus  prés  ces  coutumes  municipales  ; cachées  en  quelque 
sorte  derrière  les  grands  codes  généraux,  elles  ont  souvent 
échappé  aux  regards  du  jurisconsulte  ; et  cependant  elles 
ont  résisté  à Fautorité  de  ces  codes,  à l’inlluence  du  droit 
romain,  à la  domination  du  droit  canonique,  et  elles  ont 
entretenu  dans  l'ombre,  au  sein  de  la  catholique  Espagne, 
avec  la  tradition  germanique,  le  sentiment  de  la  liberté. 


III. 

Les  origines  des  fueros  se  confondent  avec  celles  de  l’in- 
dépendance espagnole.  Subjuguée  par  les  Mores,  l’Espagne 
ne  put  reconquérir  sa  nationalité  que  par  degrés  et  pour 
ainsi  dire  pièce  à pièce.  Chaque  fois  qu’une  province  ou 
<iu’une  cité  nouvelle  passait  de  l’Espagne  musulmane  A 
l’Espagne  chrétienne,  elle  recevait  du  roi  ou  se  donnait  A 
elle-même  un  fuero,  c’est-A-dire  un  corps  de  coutumes, 
une  juridiction,  une  administration  particulière'.  Devant 
cette  inhnie  divereité  de  fueros  provinciaux  et  urbains,  il 
faut  négliger  les  détails  pour  mettre  seulement  en  saillie 
quelques  traits  caractéristiques  et  généraux. 


I.  Plusieurs  do  ces  fuêros  ont  été  récemment  publiés.  Voy.  notamment  : 
— Colercion  de  fueros  municipales  y carias  pwblas,  por  D.  Thomas  Muhos 
y Homero,  Madrid,  18i7;  — Hisloria  de  la  tegislacion  y recitaciones  del 
derecho  civil  de  Espaûa,  por  D.  Harichalar  marques  de  Montosa  y Man* 
riqne,  t.  I-VII,  Madrid,  l8tH-i8M. 
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Ce  qui  me  frappe  d’abord  dans  la  plupart  des  fueros, 
c’est  le  contraste  qu’ils  présentent  avec  le  Faero  juzgo,  qui 
cependant  était  resté  la  loi  commune  et  qui  même,  dans 
les  pays  soumis  à la  domination  arabe,  continuait  de  régir 
la  population  chrélienne  Le  Fuero  juzgo.  on  vient  de  le 
voir,  est  une  loi  presque  e.vclusivement  romaine  et  cano- 
nique ; je  vais  monirer  combien  les  fueros  municipaux 
s'écartent  et  des  lois  canoniques  et  des  lois  romaines. 

Loin  de  favoriser  le  célibat,  les  fueros  édictent  des  peines 
sévères  contre  les  célibataires*:  ils  ne  peuvent  remplir  de 
fondions  publiques,  ni  être  témoins,  ni  agir  en  justice,  ni 
posséder  dos  immeubles*;  ils  sont  soumis  A des  impôts 
C-xorbitants*  ; les  délits  dont  ils  sont  victimes  sont  excu- 
sés ou  moins  sévèrement  punis*.  Pour  mieux  pousser  au 
mariage,  les  fueros  rairrancbissent  de  toutes  les  formes 
de  publicité  qu’exigeait  le  Fuero  juzgo-,  ils  autorisent  les 
divorces,  ils  tolèrent  même  une  espèce  de  mariage  de  la 
main  gauche  ou  de  concubinal,  appelé,  barragania.  a La 
barragana,  disent  les  anciens  fueros,  qui  mange  et  habile 
avec  son  seigneur  et  lui  est  fidèle,  entre  en  communauté 
de  biens  avec  lui  et  bérite  de  la  moitié  de  ses  acquêts*.  » 

1 . Mariua,  Ensayo  sobre  la  legislacion  de  los  reinos  de  Leon  y CaslîHaf 
I,  4'i;  V,‘2. 

2.  Fuero  de  Plascncia,  Ut.  De  non  responder  al  que  mugicr  non  hobiere  ; 
fuero  do  Bui^o»,  81. 

3.  Fuero  de  Alcalà  : « Todohomc  do  Alcalà...  quo  toncre  casa...eonfîjosû 
con  muger,...  non  peclio  nt»i  quarta  parte  de  la  pocha  ».  Fuero  de  Molina  : 
H Que  mugicr  fljos  tobier  CD  Molina,  nada  pcche  ». 

4.  Fuero  de  Miranda  : « Si  aliquis  vir  vel  mulier  perçussent  popularem 
uToratum...  et  extruxeril  ci  sanguiucm,  jxîctet  LX  solides;  et  si  non  ex- 
traxerit  sanguiuom,  peciel  XXX  solidos.  » Si  ta  victime  était  un  célibataire, 
ranicnde  nVtait  que  do  cinq  ou  dix  sous. 

U.  Fuero  d«*  Plasoucia  : « La  barragana  si  prolmdu  fuero  fiel  à su  i^muor, 
é biieim,  h(‘rode  la  nieatad  que  amos  on  unu  ganaroa  oiimugblcs  éon  ruiz  », 


''■'tized  by  Google 


D’autres /■(«fros  vont  jusqu'à  appeler  les  enfants  de  la  bar- 
ragana  à la  succession  de  leur  père  en  concours  avec  les 
enfants  légitimes  C'est  à l'influence  arabe,  sans  doute, 
qu’il  faut  imputer  une  coutume  si  contraire  à l’esprit  des 
nations  chrétiennes  Quoi  qu’il  en  soit,  cette  coutume 
pénétra  si  profondément  dans  les  mœurs  espagnoles,  que 
le  code  des  Sept  Parties  lui-même,  quoique  tout  imbu  des 
idées  canoniques,  n’osa  point  la  proscrire  et  qu’elle 
r(ysta  longtemps,  même  chez  les  clercs,  à toutes  les  foudres 
des  conciles  *. 

Le  droit  romain  n’est  pas  plus  respecté  par  les  fueros 
que  le  droit  canon.  Fidèles  à la  tradition  gothique,  c’est 
sur  l’idée  toute  germaine  d’une  copropriété  de  famille 
([u’ilsfont  reposer  toute  l’organisation  des  rapports  domes- 
tiques. Tous  les  biens  acquis  par  l’un  des  membres  de  la  com- 
munauté viennent  grossir  ce  patrimoine  commun  dont  le 
père  de  famille  a seul  l’administration  et  la  jouis.saiice“. 
Mais  s’il  est  l’admiuistratcur  de  ce  patrimoine,  il  n’en  est 
point  le  maître,  et  ne  peut  ni  par  vente  ni  par  testament 
le  faire  passer  à une  famille  étrangère:  l’eiercice  du  retrait 
lignager  ou  de  la  réserve  successorale  ferait  rentrer 


1.  Fuero  de  Burgos,  108  : • Fijo  6 fîja  de  barragana.  si  non  el  padre 
le  hobien:  dado  algo  de  mueble  à de  hcrodat  de  cinco  florines  arriba,... 
debe  Icvar  toda  su  suerle  entera  ». 

*L  L'influcuce  arabe  apparaît  aussi  dans  bien  des  prescriptions  de  police 
relatives  aux  femmes.  Fuero  de  NÂjera  : u In  domo  vidua?  aut  virginis  oemo 
ait  ausus  hospitium  accipere  ».  Fuero  de  Càcercs  : n Las  mulieres  entreii 
en  iMtnuo  in  die  dominicov  é los  varones  entren  eoos  otros  dias...  ». 

3.  Part.  1V\  lit.  14. 

4.  Marina,  Ensayo,  VI,  24. 

5.  Les  fils  et  les  filles,  jusqu’à  ce  que  l’dmancipation  les  ait  fait  sortir  de 
la  famille,  ii’ont  pas  de  patrimoine  propre;  ils  ne  peuvent  ni  tetster,  ni  être 
poursuivi»  pour  leurs  dette»  et  délits  ; c’est  le  père  qui  en  répond.  Marina, 
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dans  la  famille  l’héritage  qu'il  aurait  essayé  d’on  faire  sortir'. 

Ce  qu’il  faut  surtout  remarquer,  c’est  que  la  femme, 
dans  cette  copropriété  domestique,  a sa  part  tout  comme 
riiomme.  Sans  doute  les  fucrus,  non  moins  que  les  codes 
geiinanique.s,  élahli.ssent  certaines  int'‘galités  de  condition 
entre  les  deux  sexes:  la  ülle  ou  l’époust*  ne  peut  ni  s’en- 
gager ni  paraître  en  justice  sans  l assislance  de  ses  parents 
ou  de  son  mari;  la  veuve  elle-même  a besoin  de  l’assis- 
tance de  ses  parents  tant  (pi’elle  demeure  avec  eux  *.  Mais 
ces  incapacités  ne  privent  la  feniinc  que  du  libre  exercia: 
de  son  droit,  elles  ne  la  privent  point  du  droit  lui-inêine. 
La  femme  a sa  part  de  copropriété  dans  les  iminenbles 
patrimoniaux  comme  dans  les  ineuble.s,  et  elle  peut  en 
consé'quence  concourir  dans  les  successions  avec  les  liéri- 
tiers  mâles  et  exeiwr  comme  eux  le  retrait  lignager  Ces 
dispositions,  j’en  ai  drijâ  donné  la  preuve,  ne  préscmlent 
rien  qui  ne  soit  coidbrme  aux  plus  anciennes  traditions 
teutoniques:  ce  .sont  les  principes  féodaux,  bien  plutôt  (pie 
les  coutumes  primitives  de  la  Germanie,  qui  ont  refusé  à 
la  femme  les  droits  d’héritière.  Mais  les /■acres  ne  subirent 
pas  l’influence  féodale  : la  riche  bourgeoisie  des  cités  espa- 
gnoles sut  faire  respecter  par  la  nobles.se  ses  franchises 
municipales  La  féodalité  ne  prévalut  qu’en  ,\ragon,  et 


1.  Le  père  no  pouvait  déshériter  Pun  do  ses  fils  qu’en  le  faisant  sortir  de 
sa  famille. 

2.  Fucro  de  Sepûlvcdaf  Gi  : « Toda  muger  casada,  6 manccha  en  ca> 
bello^  û vibda  que  morare  con  padro  6 coq  madré  en  su  casa«  non  haya 
podor  do  adebdar  ninguna  debda  mas  de  fata  un  inaravedi  nin  de  vender, 
seyendo  do  s<‘so,  si  non  fuer  con  placentcriu  d>d  parientecon  qui  montre  ». 
Fucro  de  las  leyes,  lib.  III,  Ut.  20,  ley  13,  Ut.  18,  ley  5;  Mui  ina,  > 1,  G‘J. 

3.  Foeru  de  Burgos,  207;  fucro  de  Zumora.  — La  lillc  aince  a nu'me 
If  dntit  d aînesse  dans  les  fors  de  Navarn;  et  de  Hisu'ave. 

4.  « Rrohibicn>n  las  Icycs  que  ninunno  pmlicse  fabricar  rasilllos,  levait- 
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nous  rotrnuvons,  on  offcl,  les  privil(?gcs  de  masculinité 
dans  les  fueros  de  celte  province 

De  ces  deux  principes  combinés,  la  copropriété  de 
famille  et  l’égalité  des  dtoix  sexes,  devait  naturellement 
sortir  le  régime  nuptial  de  la  comiminauté.  « C’est  une 
coutume  bien  raisonnalile,  dit  un  vieux  jurisconsulte  por- 
tugais. que  ceux  (pii  se  donnent  l’uu  à l’autre  ce  qu’ils  ont 
de  plus  excellent,  c’est-à-dire  leurcorps  et  leurànie,  mettent 
aussi  leurs  biens  en  commun,  car  la  personne  est  bien  plus 
précieuse  que  les  biens.  Grâce  à celle  coutume,  on  n’entend 
plus  retentir  dans  un  ménage  celte  éternelle  querelle:  ceci 
est  à moi,  cela  est  à toi’.  » La  cominunaulé  est  universelle 
en  Portugal  et  en  Biscaye,  elle  est  réduite  aux  acipiêts  dans 
le  reste  de  la  Péninsule;  générale  ou  restreinte,  elle  se 
partage  toujours  par  moitié  entre  les  deux  ('poux*. 

Tout  en  établissant  la  coinmiinanté,  les  fueros  montrent 
peu  de  faveur  pour  les  libéralités  conjugales.  Toujours 
soucieux,  comme  on  l’a  vu,  d’assurer  la  conservation  des 
biens  dans  les  familli's,  ils  cherchent  à la  garantir  contre  de 
trop  faciles  entraînements.  Les  dons.entrc  époux  devaient 
être  faits  lors  de  la  C(débralion  du  mariage,  ante  oslhim  cecle- 
sise  : toute  donation  postérieure,  fiU-elle  testamentaire,  devait 
être  approuvée  par  les  héritiers  présomptifs  du  donateur. 


tar  fnrtaiozas,...  en  termines  de  les  coimines  9in  su  aiitoridad  y consenti' 
miento.  » Marina,  Ensayo^  V,  ‘i!î. 

1.  Fueros  y observancias  del  Rcyno  de  Aragon,  Çaragoça,  1576,  p.  1, 
fo!.  \21, 

2.  Valasro*  Pïuns  partie  et  collai.,  Franrof.,  1008,  p.  11. 

3.  Ordenaçôtîs  do  Portugal,  Lisboa,  1727,  IV,  47,  48,  05,  105;  V,  iO; 
fuero  do  Vizeaja,  Bilbao,  1762,  XX,  1;  fueros  de  Xavarra,  Pamplona,  1815, 
X\V,  2;  fueros  de  Aragon,  p.  I,  fol.  122,  123.  — I,a  femme  prenait  de  plus 
son  douaire,  arras.  Voy.  la  donation  du  Cid  àChimAne,  np,  Risco,  la  Cas- 
lilla  y el  mas  famoso  Casteltano,  Madrid,  1702,  apénd.  III. 
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D'autres  fueros  lixaicnl  le  tau.v  du  douaire  ; d'autics , plus 
minutieux  encore,  n'f;leinenlaient  les  cadeaux  de  noces,  le 
trousseau  de  la  mariée,  le  nomlnx!  des  convives  au  festin 
Ces  règlements  si  bizarres  ne  sont  cependant  pas  nou- 
veaux pour  nous;  nous  en  avons  rencontré  de  semblables 
dans  les  statuts  italiens  du  moyen  âge.  Malgn'  les  dilTé- 
rences  de  mœui-s  et  de  constitutions  <|ui  les  séparent,  les 
cités  municipales  des  deux  Péninsules  présentent  dans 
leur  histoire  des  analogies  qui  ne  pouvaient  manquer  de  se 
reproduire  dans  leurs  lois.  Les  villes  des  Castilles  et  de  l'  An- 
dalousie avaient  reçu  des  Aralies  l'industrie,  les  sciences,  les 
arts;  comme  les  républiipies  de  Loniliardie  et  de  Toscane, 
elles  furent,  dans  des  siècles  d'ignorance  et  de  barbarie, 
des  foyers  de  lumière  et  de  liberté.  Alais  là  aussi  la  civilisa- 
tion fut  trop  précoce  pour  être  durable.  .Au  moment  de  la  re- 
nais-sance  et  de  la  réforme,  ipiand  l'èi  e du  progrès  commen- 
çait à s’ouvrir  pour  les  grands  Étals  du  Nord,  l'heure  de 
la  décadence  sonnait  déjà  pour  les  brillantes  cités  de  l'Es- 
pagne comme  iiour  celles  de  rilalie.  n Pauvre  Séville,  toute 
baignée  du  sang  de  tes  lils,  s’écrie  un  poêle  du  xv'  siècle, 
quel  destin  ennemi  te  lient  abai.ssi'C?  (|ue  sont  devenues 
tes  libertés  et  tes  lois?  où  soni  cesalc.ades  sévères  qui  main- 
tenaient dans  les  murs  la  justice  et  la  paix?  on  sont  ces  liei-s 
régidois  qui  jamais  ne  plièrent  le  genou  devant  un  grand*?  » 


1.  Fuero  viejo,  V,  ! , 2 : « Eslo  en  fucro  du  Castiella  anliguamciitc;  f|uo 
todo  fijo-dalgo  pupda  dar  à sua  muger  donadio  a la  hora  dol  casainionto, 
aille  que  sean  jurados,  e cl  donadio  que  piicde  dar  es  este  ; una  plel  de 
alwrtoncs,  que  sca  muy  pninde  o muy  larga,  c deve  aver  en  clla  1res  sanc- 
fas  do  oro»  o quandn  fuer  fecha  deve  scr  tan  iarga  que  jiucda  un  raballcro 
armado  entrar  pur  la  una  nianga  c salir  |>or  la  ofra;  c una  mula  etisillada 
c enfrenada,  e un  vaso  do  piala,  c una  mura  »,  — Fuero  do  Cuonca,  IX,  1 1 ; 
fucro  do  ScpiUveda,  (56. 

2,  Ap.  Ortiz  de  Zûniga,  Anales  de  SevUla,  ano  1473,  Madrid,  1677. 
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Kt  rppendant  l’Kspagnn,  à cotlc  époque,  n’était  pas  tom- 
Ix'e,  comme  l’Italie,  sous  la  domination  de  l’étranger:  elle 
venait,  au  contraire,  d'e\pulser  l’étranger  de  son  .sein  après 
de  longs  siècles  d’héroïques  elTorts.  Mais  les  cités  et  la 
noliles.se  qui  conquirent,  au  pri\  de  leur  sang,  l’indépen- 
dance nationale,  ne  triomphèrent  que  pour  le  compte  de 
l’figlise  et  de  la  royauté,  et  ne  brisèrent  le  joug  des  Mores 
que  pour  se  placer  squs  le  joug  non  moins  pesant  des  rois 
catholiques.  Nous  allons  voir,  en  effet,  l’Égli.se  et  le  pou- 
voir royal  coalisés  renouer  la  tradition  du  fiicro  juzgo,  et 
rétablir,  dans  tie  nouveaux  codes  généraux,  les  principes 
canoniques  et  romains. 


IV. 

Bien  que  le  fameux  code  des  Sept  Parties  remonte  au 
milieu  du  xiii'’  .siècle,  a;  n’est  qu’ti  la  fin  du  moyen  üge  et 
grflee  aux  progrès  du  pouvoir  royal  que  sou  autorité  s’est 
fait  généralement  reconnaître.  Ce  code,  plus  encore  que 
le  Fitcro  jnzgo,  est  une  compilation  des  lois  canoniipies  et 
romaines.  « ha  première  des  Sept  Parties,  dit  l’abbé  Marina, 
n’est  qn’im  sommaire  des  décrétales;  elle  donne  au  pape 
des  pouvoirs  illimités,  et  ouvre  la  porte  A tous  les  maux 
(|iii  ont  désolé  l’Ks|)agne  '.  » n Les  lois  et  les  principes 
des  Sept  Parties,  ,ijoute  don  Sempere,  donnèrent  une  telle 
extension  aux  autorités  ecclésiastiques,  qu’il  n’y  a pas, 
pour  ainsi  dire,  un  seul  acte,  soit  spirituel  soit  temporel, 
qui  ne  tombiU  sous  leur  empire  *.» 


1.  Marina,  Ensayo,  VIII,  27  et  2S. 

2.  Scinpca',  Uistoria,  p.  277  (Madrid,  1S4G,  3'  édit.)  : « ...  Que  apenas 
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Aussi  le  droit  canon,  dans  toutes  les  inaticTCs  qu’il  a 
rdgides,  est-il  aveuglément  suivi  par  le  législateur  des  Sept 
Parties.  Dans  les  réglements  minutieu.v  sur  la  nullité  et  les 
effets  du  mariage,  sur  les  divers  cas  d’impuis.sance,  sur  la  co- 
habitation des  deux  époux  qui  est  tantôt  un  péché  et  tantôt 
un  acte  méritoire,  tout  est  traduit  ou  imité  des  canons 

Le  droit  romain  n’y  est  pas  moins  servilement  copié 
que  le  droit  canonique  : on  a soin  d’y  déclarer  que  le  lils 
est  affranchi  de  la  puissance  paternelle  quand  il  devient 
consul  ou  patrice,  que  l’enfant  naturel  est  légitimé  par  l’o- 
blation ù la  curie,  ([ue  l’hérédité  se  divise  en  douze  onces*. 
En  revanche  on  n’y  dit  pas  un  seul  mot  de  certaines  institu- 
tions d’un  usage  général  dans  toute  l’Espagne,  notamment  de 
la  communauté  entre  époux.  II  semble  que  le  législateur 
n’ait  pas  eu  la  notion  d'une  institution  qui  formait  le  droit 
commun  de  la  Péninsule.  Le  régime  dotal  romain  est  le 
seul  qu’il  expose,  ou  du  moins  qu’il  essaye  d’exposer;  car 
la  confusion  avec  laquelle  tout  ce  sujet  est  traité  montre 
que  l’on  a affaire  à une  institution  exotique  et  fort  mal 
comprise.  Les  dons  entre  époux  sont  prohibés,  et  le 
douaire  ou  (liras  des  coutumes  nationales  est  remplacé 
par  la  donatio  antenuptias  des  Romains  ’. 

Fidèles  copistes  de  la  loi  romaine,  les  compilateurs  des 
Sept  Parties  ne  pouvaient  omettre  une  institution  aussi 
importante  que  le  sénatus-consulte  \elléien  : « La  femme, 
dit  le  code  d’Alphonse  le  Sage,  ne  doit  pas  se  porter  caution 
pour  autrui  ; car  elle  serait  obligée  de  comparaître  en  jus- 


se  cncontraba  causa  ni  iicgocio  alguno  espiritual  ni  temporal  en  que  non 
pudicra  ejercitarse  ■. 

1.  Part.  IV,  tit.  2,  ley  (I. 

2.  Part.'IV,  til.  IS,  ley  S;  — Part  IV,  tit.  15,  ley  5. 

3.  Part.  IV,  lit.  Il,  ley  3,  6. 
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lice  et  de  se  mêler  aux  assemblées  dos  hommes,  ce  qui 
serait  contraire  aux  bonnes  mœurs  et  à la  réserve  qui  con- 
vient à son  sexe  11  n’est  que  huit  cas  où  le  cautionnement 
de  la  femme  soit  cfflcace  : s’il  a lieu  pour  affranchir  un 
esclave,  pour  doter  une  fille,  si  la  léinine  a renoncé  à son 
bénétice  après  en  avoir  été  expressément  informée,  si, 
après  un  intervalle  de  deux  ans,  elle  a renouvelé  son  inter- 
cession, si  elle  a reçu  le  prix  de  son  cautionnement,  si 
elle  a revêtu  des  habits  d’bommc  (chose  abominable 
devant  Dieu,  ajoute  le  pieux  glossateur),  ou  si  elle  a us<‘ 
de  quelque  autre  artifice  pour  tromper  le  créancier,  si  elle 
avait  quelque  intérêt  dans  l’affaire,  enfin  si  elle  est  deve- 
nue héritière  du  débiteur  principal  *.  « Le  code  des  Sept 
Parties  n’est  guère  ici,  comme  on  le  voit,  qu'une  copie  de 
la  glose  d’Accurse. 

Mais  les  coutumes  séculaires  des  populations  espa- 
gnoles ne  disparurent  point  du  jour  où  il  plut  aux  Cortès 
de  Burgos  de  déclarer  loi  du  royaume  une  compilation  de 
canons  et  de  lois  romaines.  A côté  des  Sept  Parties,  une 
infinité  de  coutumes  diverses  persistèrent,  et,  comme  pour 
augmenter  la  confusion,  une  espèce  de  loi  des  citations’ 
vint  donner  autorité  A tous  les  glossaleiii's  jusqu’A  Jean 
Andrès  et  Bartole 

1.  «Otrosi  decimoA  que  muger  niti(pina  non  piicde  enirar  flftdor  por  otro; 
ca  non  serie  guisada  cosa  que  las  mugeres  andodiesen  en  pteyto  por  fladn- 
ras  que  feciesen,  liabiéndose  de  allegar  d los  logarcs  do  se  ayuntan  muclios 
honiest  c usar  cosas  que  fuesen  contra  honestat  ô contra  las  buenas  co»« 
tunibres  que  la»  mugeres  deben  guardar.  ■ Part.  V,  tlt.  12,  loy  2. 

2.  Part.  V,  lit.  12,  Icy  3,  et  la  glose  de  Gregorio  Lopez. 

3.  Don  Juan  II,  an  U27.  Voy.  Sempere,  Historia,  III,  18. 

4.  Lo  pofitc  Juan  Martinez  de  Burgos  nous  a laissé  un  piquant  tableau  de 
la  jurisprudence  de  cette  époque. 

> Yiene  el  pleito  à disputacion? 

Alli  es  Bartolo,  Chiriao  é Dijesto; 
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La  loi  (Ifi  Toro  rte  Fciilinanrt  el  rt’lsalMrtle  fiil  un  premier 
e.ssai  d'unification  Irtgislalivo.  Ici  le  droit  des /'i/cros  a pri.s 
place  A edtd  de  la  loi  romaine  el  les  dou.t  Idgislalions  sont 
jn.xlaposi'es.  Ainsi  le  régime  dotal  et  le  régime  de  cominii- 
nanté  .soni  maintenus  l’un  el  l’antre  ; ils  produisent,  comme 
dmit  commun,  une  combinaison  A peu  près  semblable  A 
ce  que  nous  a|)pelons  le  régime  dotal  avec  communauté 
d’acquêts,  et  il  est  cnrieu.v  de  voir  A quels  efforts  se  livrent 
les  coinmenlateurs  pour  découvrir  les  origines  de  celle 
communanté  dans  les  lois  romaines  Le  maximum  du 
douaire  (erras)  est  fixé  A peu  près  comme  sous  les  fue- 
ros  et  les  donations  entre  époux  sont  interdites.  Les 
règles  sur  la  puissance  maritale,  empruntées  aussi  aux 
fufros,  s’adoucissent  et  se  rapprochent  de  notre  loi  mo- 
derne: en  cascfabseucc  ou  de  refus  du  mari,  sou  autorisa- 
tion est  remplacée  par  celle  du  juge;  faute  d’autorisation. 


JoAH  Andréa,  é fiaidu,  é Banque,  do  son 
Mas  opimooos  que  uvas  en  cestoi 
R cada  aboK*ido  es  y loucho  presto. 

B desde  que  biea  vistoé  bien  dtspuUdo» 
FaUan  el  ploito  en  un  punto  orrado, 

Lo  toman  de  caho  à cuention,  por  estu. 


Bn  tierra  de  Morus  un  solo  alcalde 
Libra  lo  cevil  é lu  crimtoal, 

B todo  el  dia  se  eslA  devaldo 
Por  la  ja.sUcia  andar  muj  igual. 

Alli  non  es  Ato.  nin  es  Décrétai, 

Nin  es  Roberto,  nin  la  Clementina, 

Salto  discrocion,  é buena  doctrine 
La  cual  uiuostra  à todos  vevir  romunal.  > 

Ap.  Crônica  de  D.  Alonso  VÏII,  Madrid,  I0C>\  apéud.,  p.  135. 

1.  (iomüz,  ad  L.  Taurin  L.  51,  n.  33-00. — l.a  question  do  saroir  si  la 
femme,  durant  le  mariup.*,  Otait  propriétaire  ou  seulemeut  créancière  de  sa 
part  d'acquèt-s  était  débattue  entre  les  interprètes.  — Gomez,  ibid.,  n.  70; 
Govarruvias,  Var.  resof.,  L.  111,  c.  9,  n.  2;  Fernandez,  ad  i.  Tauri, 
L.  10. 
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l'arlfi  do  la  fpinine  pst  nul,  mais  la  millild  nVst  rjne  rda- 
livc;  d’ailipui-s  la  femme  est  capable  de  conlraclec  avec 
son  mari  Kiifin,  la  loi  de  Toro  renouvelle  les  prohi- 
bitions du  senatus-consnlte  Velldien,  en  distin;;uant, 
comme  Justinien  l'avait  fait,  entre  le  cas  on  la  femme  inter- 
cf'de  i)our  son  mari,  et  celui  ofi  elle  intercMc  pour  un 
tiers.  Les  deu.x  inlerce.ssions  sont  prohibées;  mais,  dans  le 
second  cas,  la  prohibition  soulTre  des  exceptions  nom- 
breuses : ainsi  rengagement  est  valable  si  la  femme  a pro- 
llté  de  l intercession,  ou  promis  avec  .serment,  ou  renoncd 
à son  bénéfice  ’.  Toutes  ces  exceptions  disparaissent  si 
c’est  pour  son  mari  que  la  femme  intercède,  et  la  loi  pré- 
sume qu’elle  intercède  toutes  les  fois  que  les  deux  époux 
s’obligent  conjointement  ou  solidairement,  ett  sorte  que  le 
mari  seul  est  tenu,  et  tenu  pour  le  tout.  Bien  plus,  lois 
même  que  le  mari  n'intervient  que  comme  caution  dans 
le  contrat  souscrit  par  la  femme,  la  loi,  renversant  les 
rfiles,  présume  (|ue  c’e.st  la  femme  qui  est  caution  et  le  mari 
débiteur  principal 


1.  Lj'jx’s  H faut  noter  cependant  les  différences  suivantes  entre 

ia  loi  de  Toro  et  notre  Codo  Napoléon  : rautorisation  peut  être  iténéralc 
(ley  54)  ),  elle  peut  être  taciiOf  elle  peut  être  suppléée  par  une  ratidcaliou  pos- 
térieure. — Gomcz,  /.  c.;  Fcrn.  Vasquoz,  Conirot;.  ilL,  IV,  10. 

2.  Les  Hutcurs  mômes  qui,  comme  Gomex,  nient  en  doctrine  la  validité  de 
la  renonciation,  reconnaissent  qu'elle  ne  fait  pas  de  doute  dans  la  pratique. 
Gomez,  Var»  résolut.,  II,  13;  Padilla,  n.  7-iÜ,  ad  L.  is  passim,  C.  de  et 
f.  iynor. 

3.  Ley  01  : « De  a qui  adelantc  la  muger  no  sc  pueda  obligar  por 
tiadora  de  su  marito.  aunque  se  diga  y allège  que  so  convertio  la  tal 
deuüa  in  probedio de  la  muger;  y ossi  mismo  mandamos,  que  quando  sc 
obligara  a mancomun  marido  y muger,  en  un  contrato  o en  diversos,  que 
la  muger  no  sea  obligada  a cosaatguna;  salvo  si  so  provare  que  sc  convertio 
la  tal  deuda  en  provecho  délia;  ca  entonces  mandamos  que  por  rata  del  di> 
ebo  provecho  sea  obligada;  pero  si  lo  que  se  convertio  en  proveebo  délia 
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Cette  interpréUitiou  très-jusic  et  Irès-logiqiie  du  .scnalus- 
coiisulte  a pas.se  dans  les  .Vitceu  et  \uvisima  Hecopilacion, 
et  esl  encore  ai)pli(|uée  par  la  jurisprudcim'  conleinpcH 
raine  ’.  Toutefois,  en  Espagne  comme  en  Allemagne,  cette 
vieille  institution  semble  gravement  menacée:  elle  a dis- 
paru du  projet  de  code  civil  (uiblié  en  1831,  et  si  nous 
voulons  savoir  comment  elle  est  jugée  par  la  science  con- 
lempoi'aine,  écoulons  un  jurisconsulte  espagnol  : u Les 
Sept  Parties,  dit  don  Francisco  de  Cardenas ont  défendu 
à la  femme  d'intercéder  par  la  raison  que  les  bonnes 
mœurs  seraient  offensées  si  les  femmes  allaient  aux  tribu- 
naux et  dans  les  lieux  publics.  S’il  en  était  ainsi,  le  légis- 
lateur n’eût  pas  dû  se  borner  à leur  inlerdire  le  contrat 
de  cautionnement  : il  eût  dû  les  frapper  d’une  imvipacilé 
absolue  et  les  tenir  enfermées  toute  leur  vie,  comme  dans  le 
.si'rail  des  Turcs  ou  le  gynécée  des  anciens.  Mais  les  imeurs 
et  la  civilisation  ont  marché.  Pereoune  aujourd'bui,  sans 
doute,  ne  croira  riionneur  d’une  femme  en  danger  s’il  la 
rencontre  dans  un  tribunal.  L'espèce  d'émancipation  que 
les  femmes  doivent  au  progrès  de  l'éducation  cl  û leur 
position  nouvelle  dans  la  société,  ne  permet  plus  de  les 
considérer  comme  des  êtres  déliiles,  incajiables  d'agir  par 
eux-mêmes,  et  qui  ne  peuvent  vivre  qu'à  l'ombre  d'odieux 
privilèges.  Dans  ses  diverses  relations  juridiques,  en  dehors 
de  la  famille,  la  femme,  dans  notre  société  moderne,  est  en 

fue  en  las  casas  que  el  marido  le  era  obiigado  a dar,  assi  como  vcsllrla  y 
darle  collier^.,  niundanios  que  por  esto  clla  no  sea  obligada  A casa  algiina; 
lo  quai  todo  se  entienda  sino  fuere  la  diclia  fiança  6 obligarion  â nmnco> 
inuii  por  mara\edis  de  niiestras  renias,  o pechos,  o dcrechos  del  las  ». 

I.  Kicriche^  Dia'ionario  de  legishcion,  IKOd,  voc.  Mujer,  3;  .Vujer  ra- 
sada.  4,  p.  13â5, 132ti. 

i*  De  los  vicio$  é eUfectos  mas  notables  de  la  legislacion  civil  de  l's~ 
pana,  Madrid,  1852,  p,  208-210. 
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lout  l’égalfi  lie  l’iioinine.  Elle  peut  acheter,  vendre,  hypo- 
Ihéiuer,  s'obliger  enOn  de  tonte  niann’M-e.  Pourquoi  ne 
pourrait-elle  pas  s'obliger  comme  caution  ? d 

En  un  mol,  la  conclusion  du  jurisconsulte  de  Madrid, 
c'est  que  le  sénalus-consulle  Velléien  ne  peut  plus  <‘tre 
inainlenu,  dans'Ia  loi  moderne,  que  comme  une  sanction 
de  l'inalidnabilitd  du  bien  dotal  ; et  c'est  cette  conclu- 
sion, déj;'l  adoptée  dans  le  projet  de  code  de  185t.  que  les 
progr«>s  de  la  jurisprudence  et  de  la  doctrine  doivent  con- 
duire, dans  un  avenir  prochain,  la  législation  espagnole. 
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CHAPITRE  PREMIER. 

ORIGINES  GERMAINES. 


Jusqu'ici  l’élude  des  diverees  législations  européennes 
a fait  successivement  passer  sous  nos  yeux  les  divers  élé- 
ments juridiques  qui  ont  concouru  à former  le  droit  et  la 
civilisation  modernes.  Nous  avons  vu  tour  h tour  les  cou- 
tumes grossières  des  Germains  du  Nord  se  développer  en 
s’épurant  dans  les  codes  de  la  Scandinavie  et  dans  les  ins- 
titutions féodales  de  l'Angleterre,  tandis  ((ne  dans  le  .Midi 
la  tradition  romaine  et  canoni(iue  retenait  sous  son  empire 
la  classique  Italie  et  la  catholique  Espagne.  Tous  ces  élé- 
ments, sans  e.\ccption,  vont  reparaître  à nos  yeux,  groupés 
et  réunis,  dans  l’élude  historique  de  la  loi  française;  le 
droit  germanique,  le  droit  féodal,  le  droit  romain,  le  droit 
canonique,  ont  chacun  sa  place  et  son  jour  dans  le  tableau 
varié  et  changeant  que  nous  présente  l’ensemble  de  nos 
coutumes  nationales.  Parcourez  une  à une  ces  diverses 
provinces  qui  devront  composer  un  jour  la  nation  la  plus 
jalouse  et  la  plus  lière  de  son  unité,  vous  y verrez  dominer 

24 
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tour  à tour  l’espril  canonique  île  l'Espagne,  l'esprit  roninin 
de  rilalie,  l'esprit  germanique  des  États  du  Nord,  l'esprit 
féodal  de  l'Angleterre.  Pour  éclairer  les  coutumes  fran- 
çaises, nous  dei  rons  donc  rassemliler  tous  les  documents 
épaiTi  que  nous  sommes  allé  puiser  d'une  extrémité  de 
l'Europe  à l'autre,  et  cette  étude  spéciale  de  notre  droit 
sera  en  même  temps  un  résumé  général  de  tout  ce  qui 
précède. 

Mais  est-ce  là  tout,  et  l’analy.se  de  notre  loi  française 
va-t-elle  nous  offrir  seulement  une  combinaison  nou\elle 
d'éléments  déjà  connus?  A côté  de  ces  origines  juridiques 
qui  .sont  moins  françaises  i|u’européennes,  n’allons-nous 
pas  découvrir  iiueliiue  source  nouvelle  et  exclusivement 
nationale?  Plusieui-s  savants  ont  cru  la  trouver  dans  les 
mœurs  et  les  lois  gauloises  : ils  ont  exploré  avec  un  soin 
pieux  ci!S  antiques  institutions  de  nos  pères,  ils  ont  alUrnié 
leur  originalité  et  leur  persistance,  et  cette  opinion,  pro- 
jiagée  avec  un  zèle  auquel  le  sentiment  patriotique  n'était 
peut-être  pas  étranger,  a rallié  en  France  de  nombreux  et 
chaleureux  partisans'.  La  question  est  trop  vaste  poui' trou- 
ver place  dans  le  cadre  de  celte  étude  ; elle  n'y  touche  que 
par  un  point,  et,  sur  ce  point  spécial,  la  solution  me  parait 
simple  et  facile  : je  n'bésite  pas  à dire  i|ue,  de  toutes  les 
institutions  françaises  relatives  à la  condition  privée  de  la 
femme,  il  n'en  est  pas  une  seule  où  l'on  puisse  reconnaître 
avec  certitude  ou  même  avec  quel(|ue  vraisemblance  l'em- 
preinte du  droit  celtique.  Tous  les  documents  qui  nous 
restent  sur  la  condition  civile  des  femmes  dans  la  Gaule 
druidiiiuc  se  réduisent  à quebjues  indications  épaisses  dans 

1.  Yoy.  surtout  : Crosloy,  llrcherches  pour  sertir  d Vhisloire  du  droit 
français,  Paris  1752;  — Cbami)cliau«  Études  sur  l'Itistoire  du  droit  fran- 
çais, Pari»,  IXJît, 
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le  livre  de  Oi^sar;  je  vais  les  réunir  el  l’on  verra  que,  parmi 
les  instituLions  qu'elles  signalent,  tes  unes  ont  disparu  sans 
laisser  de  trace,  les  autres  ressemblent  si  bien  à celles  de  la 
Oernianic,  qu’il  est  impo.ssible.  aujourd'hui  à l’œil  le  plus 
exercé  de  démêler,  parmi  les  débris  i|ui  en  restent,  ce 
qui  appartient  aux  Germains  et  ce  qui  doit  revenir  aux 
Gaulois. 

.\  coup  silr  les  plus  zélés  partisans  du  droit  celtique  ne 
nous  demanderont  pas  do  ranger  parmi  les  origines  de 
noire  droit  certaines  coutumes  sauvages  dont  parle  César, 
telles  que  la  promiscuité  des  femmes  entre  tous  les  membres 
d’une  même  famille  et  l’usage  de  briller  l’épouse  favorite 
sur  le  même  bûcher  que  le  cadavre  du  mari'.  Quant  à la 
polygamie  en  usage  chez  les  chefs  de  tribus,  quant  au  droit 
de  juridiction  attribué  au  mari  et  à l’assemblée  des  iiroches 
pour  réprimer  les  délits  de  la  femme*,  sont-ce  I;1  des  traits 
particuliers  aux  mœurs  celtiiiues?  ce  que  César  nous  dit  ici 
des  Gaulois,  n’est-ce  pas  précisément  ce  que  Tacite  nous 
disait  des  Germains? 

J'arrive  enfin  au  passage  le  plus  important,  celui  où 
César  nous  décrit  le  régime  matrimonial  usité  dans  tes 
Gaules:  « Le  mari,  dit-il,  apporte  au  ménage  une  somme 
égale  à la  dot  de  l’épouse  ; on  confond  ces  deux  aiipoiTs, 
l’on  on  conserve  les  fruits,  et  l’on  attribue  le  tout  à l’époux 
survivant*.  » Je  n’essayerai  point  de  rendre  compte  de  tous 


1.  Cc'sar,  V,  U;  VI,  19. 

2.  César,  VI,  19  : « Virl  in  uiorcs...  vite  nccisque  habent  potestalcm; 
el  quum  pater  familia},  illustriorc  locû  natus,  decessit,  ejus  propinqui 
conveniuDt,  el  de  morte  si  res  in  suspicionem  venit,  de  uxoribus  in  servi- 
1cm  modem  quæstioncm  liabciit  ». 

3.  /6id.  : a Viri,  quantas  pecunias  ab  uxoribus  dotis  nomine  acceperunt, 
tanins  ex  suis  bonis,  æstimatione  facta,  cum  dotibus  commimiraut.  Hujus 
omnis  p(‘cuniæ  coujonclim  ratio  habelur,  fruetnsque  servantur.  Uter 
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les  débats  suscités  par  ce  passage  célélire,  ni  d’ajouter  une 
explication  nouvelle  aux  dix  explications  (|u’il  a déjà  rerues. 
Elles  peuvent  toutes,  en  soinino,  se  ramener  à deux  princi- 
pales : les  uns  ont  vu  dans  le  contrat  décrit  par  César  une 
sorte  de  communauté  partielle  avec  gains  de  survie,  et  ce 
régime  ainsi  compris  ne  dillére  point,  dans  son  [irincipe, 
des  pactes  nuptiaux  usités  chez  les  Germains  du  Xord  ‘ ; les 
autres  y ont  vu  une ‘convention  particulière,  qui  aurait 
frappé  d’inaliénabilité  pendant  toute  la  durée  du  mariage 
les  apports  des  deux  époux  et  les  revenus  mêmes  de  ces 
apports’.  Ln  pareil  régime  matrimonial  serait,  j’en  con- 
viens, particulier  aux  Gaulois,  mais  tellement  particulier, 
qu'on  n’en  pourrait  trouver  de  semblable  ou  d’analogue, 
ni  dans  la  législation  fram.Ttise,  ni  même  « dans  aucune 
autre  coutume  connue’.  » C’est  donc  en  vain  ([ue  nous 
cherchons  les  vestiges  d’un  droit  purement  national  : par- 
tout où  nous  ne  rencontrons  pas  les  traces  du  droit  romain, 
nous  reconnaissons  celles  du  droit  germanique.  Peut-être, 
au  reste,  les  coutumes  germaines  apportées  par  l’invasion 
ne  se  sont-elles  si  aisément  implantées  sur  le  sol  gaulois 
que  grâce  à cette  afiinité  avec  les  coutumes  celti<jues,  ipii 
leur  avaient,  pour  ainsi  dire,  préparé  le  terrain.  C’est  à cet 
oliscur  travail  de  préparation  que  se  réduit,  selon  toute 
apparence,  la  part  qui  revient  aux  institutions  gauloises 
dans  la  formation  de  notre  droit  national.  Hâtons-nous  de 
sortir  de  ces  ténèbres,  pour  suivre  la  tradition  germaine  à 
traveisi  les  ti’ausformations  successives  qu’elle  a subies,  en 

eoruni  vita  superarit,  ad  cuin  pars  ulriusque  cum  fructtbus  supi’riorum 
temporum  pervenit  n, 

1.  Voy.  supra,  p.  258»  251*. 

2.  Voy.  Humbf^rl,  du  régime  nupttal  des  Goulots,  Paris, 

3.  Ch.  Giraud,  Essai  sur  l'Iustoire  du  droit  français,  Paris,  1W6,  p.  3G. 
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pass.inl  loin- à tourd.-iiis  1rs  ntpituhiirrs  Hr  nos  pmiiiere 
rois,  (l<3ns  notre  loi  fi’oiliile,  onlin  dans  nos  anciens  cou- 
tumiers. 


Toutes  1rs  nations  dr  l’Europe  moderne  sont  sorties 
cnsriul)le  du  chaos  de  l’invasion  barbare:  chacune  d’elles 
romple  des  Germains  parmi  ses  ancêtres  et  un  code  bar- 
liare  parmi  ses  momniiciits  lê"islatifs.  Mais  tous  ces  codes 
•<ont  loin  d'être  semblables  les  uns  aux  autres,  et  sous  des 
dénominations  communes  se  c{ichenl  ici  des  notions  ditl'é 
rentes  et  presc|ue  opposi'es.  On  a déjà  pu  s’en  convaincre 
dans  les  pafîes  qui  prê-cèdent  : on  a vu  combien  la  loi  des 
Scandinaves,  où  la  tradition  germaine  .s’csl  conservée  sans 
mélange,  ressemble  |»eu  à la  loi  des  Visigoths  par  eicmple, 
dotd  la  physionomie  barbare  s’est  presque  eiracée  sous 
l'iullueuce  romaine  et  canonique.  Issue  des  mêmes  ori- 
gines. mais  ilans  des  circonstances  dilTérentes,  la  loi  des 
l'rancs  forme  eu  quelque  sorte  un  terme  moyen  entre  les 
coutumes  encore  primitives  de  la  Scandinavie  elles  codes 
déjà  savants  des  monarchies  gothiques;  en  parcourant  ses 
diverses  dispositions,  nous  allons  la  voir  incliner  tour  à tour, 
taiitêt  vers  les  lois  des  Germains  du  \ord,  tantôt  vei-s  celles 
des  Germains  du  Midi. 

Chez  les  Francs  comme  chez  les  Germains  du  Nord,  la 
femme  restait  toujoui's  en  tutelle;  les  anciennes  formules 
en  font  foi'.  Mais  cette  tutelle,  loin  d’ôbe  la  négation  de  ses 


I.  Pour  la  femme  mariée  : « Placuit  inter  nos...  et  Sopliia  quæ...  legem 
videtur  viverc  Salica^  ipso  namque  ju^ali  et  niundualdo  suo  coosentiunte 
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droits,  Ips  coiisacrtiit  pn  les  protdf'cant.  La  foinnip  dlait 
propriétaire,  et  pouvait  acquérir  des  imineubles  connue  des 
meubles*.  Klle  actpiérait  d’abord  par  succession  ; jamais  les 
lois  des  Francis,  sans  en  excepter  ménte  la  fameuse  loi 
siiliiiu)’,  n’oiit  dénié  à la  tille,  h la  mère,  jl  la  sœur,  les  droits 
d'iiérilière  ! la  femme,  il  est  vrai,  ne  pouvait  prétendre  à la 
lenc  suliiiiic,  au  domaine  des  aïeux,  qu’à  défaut  d'béritiers 
mâles’;  mais  en  revanche  elle  avait  un  droit  privilégié,  ou 
tout  au  moins  un  droit  égal,  sur  le  resle  de  la  succession. 
Klle  ac(|uérail  aussi,  lorsqu’elle  était  victime  d’un  tort  ou 
d'une  injure,  la  composition  payée  par  l’offenseur ’.  Enfin 
elle  était  dotée  : c'est  ici  son  droit  le  plus  précieux,  1a  plus 
ferme  garantie  de  son  indépendance,  et  ce  droit  est  consa- 
cré chez,  toutes  les  tribus  frauco-gerinaines.  Si  les  anciennes 
formules  nous  repré.senlent  la  mariée  comme  vendue 
par  ses  tuteurs  à son  nouvel  époux,  ce  n’est  là  qu’un  pur 
symbole,  seml)lable  à celui  de  la  coemptio  romaine  : le  sou 


Muratori,  Antiq.  Italie.,  t.  Il,  col.  271.  — Pour  la  veuve  : « Epo  Helep:rina, 
et  voluntate  de  fliio  mco  Aliperto,  in  cuju»  imindium  oro  piTina- 
nf’o...  H.  Ducango*  v"  MnndttaldHS.  — reporm*»  qui  intervient  dans  le 
wvond  mariage  do  la  veuve,  est  aussi  un  véritable  tuteur.  Form.  longob.,  ‘20, 
t!i  (('aïK'iuni,  t,  II,  p.  i77). 

I.  Forin.  Marculfi,  I,  12;  form.  Strmond.,  17,  18;  form.  Andogav.,  40 
{^;h.  Giraud,  t.  Il,  p.  Eli).  ^ 

‘2.  Capit.  Chlldct'ici,  anii.  5G1-5SI  (Pertz,  t.  IV,  p,  10). 

3.  Du  moins  en  partie.  Je  n'ai  pas,  sur  ce  point,  do  preuves  directes, 
mais  seulement  dos  analogies  tirtk’s  de  ce  qui  est  «^ublt,  soit  par  les  lots 
l>arbares  autres  que  colles  di>s  Francs  (Gràiàs,  Festath.,  'iOiVigstodi,  51;  — 
L.  S.uon.,  b,  S 3},  — soit  pour  les  pupilles  autres  que  la  femme  (L.  Bur- 
giind.,  XXVI,  5). 

4.  L.  Burgiind.,  XIV,  2 : « Si  forte  dofunctus  nec  fllium  nec  ftliam  rell- 
querii,  ad  sorores  vcl  propinquos  parentes  bereditas  redeat  L.  Ripuar., 
I.\l,  3 : « Si  aiitem  nec  eo»  (fratres  sororesve)  habuerit,  tuuc  soror  matris 
patri>que  succudat  u.  — L.  Tliuring.,  VI,  1,  G. 
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ot  le  denier  de  la  loi  .saliqiie'  rappellent  le  lingot  d'oirain 
avec  lequel  rdpoux,  dans  l’ancienne  Home,  frappait  le  pla- 
teau de  la  balance.  La  femme  franque  n’est  point  vendue, 
elle  n’est  poini  l'esclave,  la  propriétd  de  son  mari;  elle  est 
elle-môme  propriidaire  et  deu.x  fois  dotde,  d'abord  par  ses 
parents*,  ensuite,  comme  ou  va  le  voir,  par  .son  mari  lui- 
même. 

Au  temps  de  Clovis  ou  de  Charlemagne,  tout  comme  au 
temps  de  Tacite,  le  futur  épou.v  apportait  en  présent  à sa  fian- 
cée des  chevaux,  des  troupeaux,  des  armes,  souvent  même 
des  champs  et  des  maisons*.  Celte  dot,  car  on  l’appelait  de 
ce  nom,  était  exigée  par  les  lois  comme  une  condition  du 
mariage*.  Klle  conférait  à la  femme,  non  pas  une  simple 
expeclalive,  un  simple  droit  de  survie*,  mais  une  jouissance 
et  une  propriété  actuelles,  elTectives,  et  qui  se  réalisaient 


!.  ad  Gregor.  Turon,  Epitom,,  cap.  18  (ap.  Bouquet,  t.  Il, 

p.  3ÎM)'  : « Logali  ofTtîrenles  soUilum  et  denarium,  ut  mos  erat  Francorum, 
çam  fClolildem)  parlibuti  (^hlodovci  sponsant  n.  — L'on  ne  peut  voir  un  achat 
(lu  mundium.  ni  dans  le  reipus,  pay«5  au  reparius  do  la  veuve  (L.  Salle., 
Iequt-1  n’ost  aussi  qu’un  prix  fictif  (Grimm,  liechtmllrrth.y  p.  4‘iÜ); 
ni  dans  paye'  aux  parents  du  premier  mari  (Capit.  Chlodovei, 

ap.  Pertï,  t.  IV,  p.  3),  qui  est  dû,  entre  autres,  à la  mère  du  mari;  ni  dans 
le  wilfemon  (L.  Burgund.,  60),  qui  est  dd  mOmo  aux  cognais.  Rive, 
Geschichle  der  Vonnundxchaft,  1. 1,  p.  2.*>3. 

2 .M.arculf.,  II,  10;  L.  Baiuv.,  VII,  U.  Remarquez  que  cet  apport  de  la 
femme  ne  reçoit  jamais  le  nom  de  dos,  mais  celui  de  faderflum,  vatergeld, 
pecunia  profectilia. 

3.  De  Rozii'ire,  Eectteil  de  Formules,  Paris,  1859-1861,  p.  22i-24ü. 

4.  « Dos  légitima,  n L.  Alamann.,55;  L.  Ripuar.,  XXXVII,  2;  Append, 
Marc.,  52.  — Fragm.  hîsl.  (Duchesno,  t.  II,  p.  404)  : « Item,  In  die  ftvsiivi- 
latis  septuagesimæ,  præJictam  concubinam  suam  desponsatam  algue  dotalam 
(Carolus  Calvus)  in  conjugem  accepit  ». 

5.  La  dot  restait  à la  femme,  non-seulement  en  cas  de  prt^^cès  du 
m.ari,  mais  aussi  en  ras  de  répudiation  (L.  Baiuv.,  VU,  14;  L.  Burguud., 
XXXIV,  2);  enfin,  en  cas  de  prédécès  de  la  femme,  la  dot  passait,  en  tout 


:)7f.  UVHK  n.  — UIAI'II  UK  I. 

di's  |p  jour  nu  coiiiiiirnrail  la  vie  cominune*.  De  celte  roin- 
iiHinauld  de  jouissance  ddooulail  pour  la  femme  un  droit 
plus  imporlaul  encoi-p  : elle  (Hait  considén^  comme  l’as- 
soci(*e  de  sou  mari,  comme  collaborant  avec  lui,  et  le  fruit 
de  celle  collaboraliou,  c’est-à-dire  les  économies  et  les 
acf|uisitious  faites  durant  le  mariage,  se  partageait,  avec 
|)liis  OU  moins  d’égalité,  entre  les  deux  époux*.  Ce  qui  est 
siiiiout  digue  de  reiuar(|iie,  c’e.sl  (jue  le  droit  de  la  femme 
sur  ces  couqiitHs  était  de  la  im'me  nature  que  sou  droit  sur 
la  dot  elle-niéine  : ce  n’élail  pas  un  gain  de  survie,  c’était 
un  droit  ipii  s'ouvrait  et  se  r(Hdisait  il('‘s  le  cnuniieucerneui 
«lu  mariage.  c’iMail.  eu  un  mol,  un  droit  de  cimimioimW» . 
(jir'oii  lise  alleiitivemeiit  les  auci(‘um's  formul(‘s.  ou  y verra 
la  femme  disposer,  peudaol  le  mariage,  d(‘  sa  part  de  c.oii- 
ipiéts,  non  pas  comme  d'iiii  droit  futur,  mais  comme  d’une 
propriété  actuelle*;  on  la  verra  en  disposer  au  profit  de 
sou  mari  lui-irnHue,  ce.qui  ertt  élé  impossible  et  absurde, 
s'il  eitt  fallu  la  mort  de  sou  mari  pour  donner  ouverture  à 
ses  droits'. 

Knliii  c’est  surtout  à la  dissolution  du  mariage  ([u’appa- 


011  cil  partie,  i scs  lii'riticrs.  Clilodov.  rapit.,  VIII,  8 2;  Cliilpcr.  cdicl.,  t 
(Pcrtz,  I,  IV,  p.  V,  10). 

1.  .\ppcnd.  Marc,.  Constitutin  doiis  regiiiæ  uxoris  Karoli  III,  a.  007 
(Walter,  t.  lit,  p.  233  et  siiiv.)  : n ...  De  nostro  jure  in  jus  et  proprieta- 
tcni  ecu  dominationcm  illius  transrundinius  et  pcrpctualiter  hahcndos  dolc- 
tranms  s. 

2.  Iji  plupart  des  lois  accordaient  X la  femme  nn  tiers  des  conquèts  : 
s Tertiam  p.srtem  de  omnilms  quæ  nagobertiis  rex  acquisîerat  postqiiam 
Nanihildis  regiiia  rcfinarc  cicperat,  eiderii  réservant  ».  fiesta  Dagoberti,  47, 
(üucliesne,  t.  I,  p.  587);  L.  Ripiiar.,  X.WVII,  2.  — Quelques-unes  lui  en 
donnaient  la  moitii^. 

3.  Marcuir.,  Il,  3,  t,  .5,  17  : » Kgo  et  conjnx  mea...  de  jure  nostro  trans- 
mittimus  villas  illas...  quod  pariter  stante  conjugio  adquisivimus  ». 

. 4.  Mai'cuir.,  1,  12;  II,  7 : « Kgo  ilia,  dulcissime  jugalismeusillc,...  douu 
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ralt  le  vrai  caractère  du  pouvoir  conjugal  dans  les  lois 
franques.  On  a vu  (pie,  chez  tous  les  peuples  où  la  femme 
est  vendue  et  traitée  comme  la  propriété  du  mari,  elle  con- 
tinue, dans  le  veuvage,  à appartenir  ù la  famille  qui  l'a 
achetée'.  Chez  les  Francs,  au  contraiie,  le  mariage  une  fois 
dissous,  la  veuve  quitte  la  famille  de  son  mari  pour  ren- 
trer dans  la  sienne’.  Le  seul  droit  que  les  parents  du  mari 
défunt  conservent  encore  vis-à-vis  d’elle,  c'est  celui  d'être 
consultés,  dans  le  «is  où  elle  voudrait  contracter  une 
nouvelle  union,  ayant  encore  des  enfants  de  la  pr»*- 
mière  ’. 

Jiis(|u’ici.  c,omme  on  le  voit,  les  lois  franques  sont 
demeurées  lidéles  auv  plus  antiques  traditions  germaines. 
t,es  détails  ont  pu  varier,  les  principes  sont  restés  le^ 
mêmes:  propriétaire,  héritière,  d(dée,  associée  aux  droits 
du  mari,  à demi  indépendante  sous  la  tutelle  qui  la  pro- 
tège, nous  retrouvons  la  femme  chez  les  Francs  à peu  près 
telle  que  nous  l’avions  laissée  chez  les  Scandinaves  nu  dans 
la  Cei'iuanie primitive.  Mais  à côtédeces  coutumes  vraiment 
germaniques  que  les  compagnons  de  Mérovée  et  de  Clovis 
avaient  importées  de  leur  première  patrie,  les  codes  francs 
nous  présentent  des  institutions  d’un  tout  autre  caractère, 
qui,  à coup  sûr,  n’avaient  point  pris  naissance  sur  les  rives 
de  rVssel  ou  du  Weser,  et  que  les  conquérants  des  Gaules 
reti contrèrent  pour  la  première  fois  sur  le  territoire  de 


Ubi,...  tam  de  heredilate  parentuni  quam  de  comparatum,  vet  qiiod  pariter 
luboravimus...  ». 

I . Voy.  supra,  p.  30,  K,  Gt. 

•J.  L.  Salie.,  IG.  (Ipr.  Peters,  Comment,  ad.  lit.  M ( Sfi)  /..  Salkai , 
Berol.,  1830. 

3.  Chlodov.  rapil,,  VII,  1 (Perti,  l.  IV,  p.  3)  : « Si  de  anteriore  marito 
lilioa  habet,  parentes  inlantem  suoruin  consiliare  debet.  » 
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I,IVRK  IV,  — CHAPITRE  I. 


l'Kiiipirp.  Los  lois  roinninps  dtniont  trop  profondénipiit 
pitraciniies  dans  le  sol  gaulois  pour  (Mre  emporlées  par  le 
lorrout  de  rinvasion  barbare.  Elles  trouvi'reni  d’ailleurs  un 
prolecleur  habile  et  puissant  dans  le  clergit,  qui  di‘j<i  se 
nionlrait  docile  aux  influences  parties  de  Rome.  La  loi  des 
Visigolhs,  dicide  par  les  conciles,  semble  écrite  pour  des 
Romains  pliitnt  que  pour  des  Barbares',  et  cette  loi  a 
longtemps  régné  sur  la  (iaule  méridionale.  Le  même  espi-it 
qui  domiuc  dans  le  Forum  des  Visigolhs,  se  trahit  souvent, 
quoique  plus  timide  et  plus  voilé,  dans  les  monuments 
juridiipies  des  Burgondes,  des  Bipuaires  et  mémo  des 
Haliens.  Je  pourrais  reprendre  une  ;'i  une  toutes  les  insti- 
tulions  que  je  parcourais  tout  à riieure,  et  signaler,  dans 
chacune  d’elles,  à c6lé  du  vieil  élément  germanique,  l’élé- 
ment canouiiiue  et  romain  (pii  est  venu  s’y  mêler. 

La  tutelle  des  femmes,  par  exemiilc,  était  chez  les  pre- 
miere  Germains  un  droit  exclusivement  domestique  et  une 
sorte  de  propriété  de  famille  : dans  les  capitulaires,  nous 
allons  voir  celte  tutelle  pas.sorpeii  il  peu  sous  le  contrôle  du 
clerg('  et  des  fonctionnaires  royaux.  La  part  de  succe.ssioii 
des  femmes,  d’aprôs  la  plupart  des  coutumes  germaniques, 
était  inférieure  à celle  des  héritiers  môles  : l’usage  du  tes- 
tameiit  romain  vient  rétablir  entre  les  deux  sexes  l’égalité 
des  droits  héréditaires*.  Le  mariagt’,  sous  les  lois  barbares, 
pouvail  se  dissoudre  par  le  divorce  : les  capitulaires,  échos 
des  canons ecclésiasti(pies,  le  déclarent  indissoluble*.  Dans 

1.  Voy.  supra,  p.  348  et  suiv. 

2.  Marrulf.,  H,  12  : o Diiirna,  sed  impin^  inter  nos  consuctudo  (onotur, 
ut  de  terra  paterim  borores  rmn  fratriluiR  portionem  non  haK’ant.  Sed  ego 
perpendens  Imnc  impictatem...,  te^  dulcissima  iUia  mea^  contra  gennanos 
tuos  in  Omni  her^ditatc  mfiaæqualein  et  legitimam  esse  cnii.«ftituo  hert*dcm  ». 

3.  Cap.  Aquisgr.,  anii.  789,  c.  42  ; cap.  VVorm.,  ann.  829,  Jll,  3 (Walter, 
t.  11,  p.  80,  385). 
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les  pactes  iiuptiau.t,  l’on  voit  la  dot  germanique  dégénérer 
peu  à peu,  comme  chez  les  Visigoths,  en  une  sorle  de 
donalioproplernupiias  *.  Les  donations  entre  époux,  si  elles 
ne  sont  pas  interdites,  comme  dans  la  loi  romaine,  sont  du 
moins  soumises  à des  formalités  gênantes  Enfin,  une  fois 
devenue  veuve,  la  mère  n’a  pas  un  simple  droit  d’éducalion 
et  de  garde  sur  la  personne  de  ses  enfants,  comme  dans 
les  coutumes  Scandinaves;  la  loi  des  liurgondes,  comme 
celle  des  Visigoths,  lui  confère  une  véritable  tutelle’.  En 
un  mot,  si  nous  retrouvons  partout  l’ancien  droit  germa- 
nique dans  les  monuments  de  cette  époque,  partout  aussi 
nous  rencontrons  à côté  le  droit  canonique  et  le  droit 
romain. 

Ce  mélange  confus  d’institutions  incohérentes  est  fait 
pour  surprendre  des  gens  habitués,  comme  nous,  à 
vivre  sous  l’empire  d’une  législation  régulière  et  uniforme. 
■Mais  reportons-nous  par  la  pensée  au  milieu  des  contem- 
porains de  Clovis  et  d’Alaric,  et  cet  étonnement  disparaîtra. 
Il  en  était  du  droit,  à cette  époque,  comme  de  la  langue, 
comme  de  la  société  ellc-môme  : le  droit  n’était  pas  encore 
formé,  il  était  en  voie  de  formation,  et  les  éléments 
qui  devaient  le  composer  un  jour  luttaient  entre  eux  avant 
de  s’unir.  Dans  ce  lent  et  obscur  travail  de  formation,  l’on 
peut  distinguer  plusieurs  phases  successives;  celle  ([uc 
nous  étudions  en  ce  moment  et  qui  s’ouvre  avec  l’invasion, 
s’achève  et  se  clôt  avec  l’œuvre  législative  de  Charlemagne. 
Entre  ces  deux  termes,  la  distance  est  grande;  au  point  de 


1.  Pétri  except.,  I,  30;  supra,  p.  350. 

2.  Il  faut  qu'elles  soient  faites  apud  acla  et  par  écrit.  Marculf.»  II,  7; 
form.  Sirmond.,  17. 

3.  L.  Burgund.,  59  : « Amisso  pâtre,  fliii,  cum  omni  facultate,  la  ejus 
(viduæ)  solatio  et  pote.state  consistant  ». 
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MVRK  IV.  — CHAPITRE  I. 


(Ii'parl,  (■(' (iii'on  iippollp  1p  peuple  franc  n’esl  encore  (pi'iiii 
iissenililaRe  mal  uni  de  Iriluis  indisciplinées,  lanlôl  éparses 
dans  les  bois,  tantAl  groupées  pour  un  jour  la  suite  d’uii 
chef  de  Iwnde  ; au  terme  de  la  période,  l’Ktal  est  fondé,  les 
|)oiivoirs  publics  sont  constitués,  et  le  nouvel  empire  i[ui 
s’élève,  quoique  moins  solide  que  l’ancien,  l’égale  pres(|ui* 
en  éclat  et  en  grandeur.  Comment  celte  révolution  s’esl- 
elle  accomplie?  Comment  au  rl■gime  patriarcal  de  la  tribu 
a succédé  le  régime  monarchique  d’un  grand  empire?  C’est 
CT'qn’il  importe  de  reclierclier  ; raràcelle  révolution  dans 
l'ordre  politique  correspond  une  révolution  non  moins 
profonde  an  sein  de  la  famille,  et  un  changement  complet 
dans  la  condition  de  la  femme. 

Les  nionnments  jnridiipies.  qui  seront  nos  .seuls  guides 
dans  celte  recherche,  fonrnisseni  sur  relie  transformation 
sociale  des  renseignemenis  précis  et  irrécu.sables.  Au  délnil 
de,  l'invasion,  ils  nous  monlriml  la  tribu  germaine  régie 
encore  parties  institniions  palriarcales;  chaque  famille,  se 
gouvernant  elle-même,  forme  une  sorte  de  républii|iie 
imh'pendaiile,  et  s'il  survient  un  dilTérend  entre  deux 
familles  rivales,  il  se  règle  comme  .se  règle  de  nos  jours  nu 
conflit  entre  deux  puisstinees,  par  un  traité  ou  par  ha 
guerre  : la  guerre  privée,  la  ftiiiin,  tpii  nous  semble  atijour- 
d’hui  le  renversement  du  droit,  en  était  alors  la  première, 
peiit-êtr(“  runique  garantie'.  Si  maintenant  nous  franchi.s- 
sonsun  intervalle  de  trois  siècles,  si  nous  ouvrons  les  capi- 
tulaires des  premiers  rois  carloviugiens,  qu’y  trouvons- 
nous?  La  faiita  abolie,  la  justice  publiipie  organisée,  et  les 
pouvoirs  domestit|ues  soumis  au  contrôle  du  pouvoir 
royal. 

I.  Voy.  supra,  p.  ‘221.  €pr.  K.  A.  Uber  das  (ierichtstvtsen  fier 

iiermanen,  Halle, 
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Cette  réfonne  radicale  n'est  que  le  dernier  résultat  de 
bien  des  réforuies  partielles  et  successives,  dont  on  peut 
suivre  le  progrès  coinine  pas  à pas  dans  la  série  d'actes 
législatifs  qui  occupe  cette  période.  Le  jour  où  la  tribu 
germaine,  abaudonnaut  ses  forêts,  vint  s'établir  dans  les 
cités  latines,  ses  lois  changèrent  comme  ses  mœurs.  Le 
spectacle  d'une  civilisation  merveilleuse  pour  des  barbares, 
la  douce  et  irrésistible  influence  du  christianisme,  l'habi- 
tude de  la  discipline  imposée  par  de  longues  guerres, 
l’attrait  d’une  vie  paisible  après  tant  de  fatigues  et  de  com- 
baLs,  tout  semblait  conspirer  pour  plier  ces  peuplades 
turbulentes  au  Joug  d'une  loi  régulière.  Toutefois  les 
vieilles  institutions  germaniques  ne  succombèrent  pas 
sans  résistance.  Les  premiers  législateurs  barbares  se 
bornent  à déplorer  l’usage  des  guerres  privées  sans  oser 
les  abolir.  Ne  pouvant  supprimer  la  [aida,  ils  se  con- 
tentent d'abord  d'en  régulariser  l'exercice  : ils  déter- 
minent avec  un  soin  minutieux  dans  quelles  conditions 
peut  s’exercer  le  droit  de  vengeance,  dans  (juel  temps, 
dans  quels  lieux,  entre  quelles  pei-sonnes  et  les  restric- 
tions deviennent  de  plus  en  plus  étroites  à mesure  que 
la  civilisation  gagne  du  terrain  sur  la  barbarie*.  Parfois 
enlin  la  guerre  est  interdih!,  et  le  traité  de  paix  cuire 


!.  Wcbthgœthalagen,  1,0  (Schlyter,t.  I,  p.  17)  ; la  vengcAücc  doit  s’exercer 
au  lieu  m^ine  et  à l'heure  môme  du  délit,  o a sama  vighvalii  oc  i sama 
slund  U.  — L.  Frision,  add.  i,  1 : « Homo  faldosus  pacem  hubeat  in  ccclesia, 
in  domo  sua,  ad  piàcitum  eundo  ».  — L.  Saxon.,  11,  0 : « Si  murdum  qui» 
fecerit...,  ille  ac  Olii  ejus  sint  faidosi  ». 

2.  Par  exemple,  tandis  que  les  anciennes  lois  islandaises  permettaient,  en 
principe,  de  tuer  rulfenseur  (Gràgàs,  Vigslodi,  7U,  Iüj;  éd.  Schlegel,  t.  Ily 
p.  i*i3),  les  lois  franques  veulent  que  le  mal  fait  à rolTensé  soit  proportionné 
au  préjudice  souffert.  L.  lUpuar.,  77.  Cpr,  Chlodov.  cap,,  ix  (Pertz,  IV,  4). 
Aelfrédes  dumas,  .\L11,  4 (Schinid,  LA*ipsick,  18Ù8,  p.  IWj. 
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l’offenseur  et  roffeiisé,  qui  était  facultatif  de  sa  nature,  est 
imposé  par  la  loi 

A mesure  que  l’indépendance  individuelle  fléchit,  l'on 
voit  surgir  et  s'élever  l’autorité  du  pouvoir  royal.  Parés 
des  titres  empruntés  de  patrice  et  de  consul,  les  chefs 
barbares  revendiquent  l'héritage  des  anciens  maîtres  du 
monde.  Sacrés  par  les  pontifes  chétieus,  ils  se  préten- 
dent investis  par  Dieu  lui-même  de  la  mission  de  faire 
régner  sur  la  terre  la  justice  et  la  paix.  « L'n  roi  chré- 
tien, disait  Kthelred,  est  le  représentant  du  Christ,  c’est 
dune  à lui. qu’il  appartient  de  punir  les  offenses  faites 
au  Christ’.  » Ce  principe  fécond  donne  naissance  à tout 
un  système  d’institutions  nouvelles  et  bientôt  l’on  voit 
s’établir,  à côté  de  la  guerre  privée,  l'accusation  et  la 
poursuite  au  nom  du  roi’;  à côté  des  arbitres  privés,  le 
juge  nommé  par  le  roi  * ; à côté  de  la  œmposiiion  payée  à la 
personne  lésée,  l’amende  payée  au  roi  ’.  Cette  intervention 
de  la  justice  royale,  qui  n’était  d’abord  qu’exceptionnelle 


1.  Gràgàs,  Vwîlocïi,  15  (t.  II,  p.  20)  ; n Si,  dans  les  trois  jours  après  le 
meurtre,  le  meurtrier  ofTrc  satisfaction  et  demande  la  paix,  les  parents  du 
mort  ne  peuvent  la  lui  refuser  ». 

2.  Aethelrèdcs  dùmas,  VllI,  2 (Schmid,  p.  214):  « Cristen  cyning  is 
Cristes  gespelia...,  and  he  sceal  Cristes  àbilgtho  wrecan  swithe  georne  ».  — 
Guntclirami  edict.  (Pertz,  t.  IJI,  p.  3). 

3.  « Accusator  publicus,  advocatus  de  parte  publics.  » Form.  ad.  L.  Rachis, 
6,  8 (Walter,  l.  I,  p.  829,  830). 

4.  « Judex  publicus,  gruOo,  cornes.  » Edict.  Cblotar.  II,  ann.  014  (Perta, 
t.  III,  p.  14).  Cpr.  Edict.  Ilothar.,  163,  189  : n Sit  in  potestutc  regis  judtcare 
quod  illi  placueril  ». 

5.  Par  la  composilio,  l'olTenseur  faisait  la  paix  avec  la  partie  lésée;  par  le 

fredus  [frieden,  paix),  il  faisait  sa  paix  avec  le  roi  : « Et  pax  perpétua  stabili» 
permaneat  »,  dit  la  L.  Ripuar.,  8tl  (al.  91).  délit  est  appelé  : « cyninegeft 
mund-brjee  » (Coûtes  duinan,  J,  2,  4;  II,  12;  — Schmid,  p.  2.Vi,  277),  — 

ce  qui  veut  dire  » violation  de  la  paix  du  roi  ». 
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Cl  subsidiaire’,  élarî^it  ])cu  à peu  son  domaine:  dans  les 
coinmenccracnls,  le  roi  n’agissait  que  dans  l’intérêt  de 
ceu.A  qui  ne  |)ouvaient  agir  cu-x-inêmes,  c’est-à-dire  des 
incapables  privés  de  tuteurs*;  plus  lard  il  vient  contrôler 
la  poursuite  privée,  et  l'oirensé  ue  peut  plus  exercer  son 
droit  de  vengeance  que  lorsipie  le  juge  royal  lui  a livré 
l’olfenseur  *. 

Enûn  Charlemagne  parait  et  imprime  au  progrès  de  la 
législation  une  direction  plus  sûre  et  un  inouvenienl  plus 
rapide.  La  nfpression  des  délits,  dit  le  grand  législateur  du 
moyen  Age,  n’a  point  pour  objet  la  vengeance,  « mais  le 
maintien  de  la  justice  et  de  la  pai.x  ‘.»  Fidèle  à ce  principe, 
la  loi  relire  aux  particuliers,  non-seulement  le  droit  de 
châtier  le  coupable,  mais  encore  le  droit  de  lui  assurer 
rimpunilé  en  traitant  avec  lui.  Lue  police  est  organisée 
pour  découvrir  les  déliLs  que  la  connivence  des  parties 
intéressées  retiendrait  dans  l'ombre  • ; la  composition  privée 
est  soumise  à la  sanction  des  juges  royaux  ®,  et  la  faida 


1.  Ainsi  ie  fredus  ne  pouvait  (^tre  cxtgiî  qu'apri'S  que  la  compo$i/io  avait 
entièrement  acquittée.  L-  Kipuar.,  (91). 

2.  L,  Salie,  ref.»  LXUI,  3;  — Griijîiis,  rîtfî/w/i,  05  (t.  II,  p.  107). 

3.  L.  Baiuv.,  VIII,  8 : a Fur  comprchoimu»  judici  trudatur,  et  sccundum 
legem  vindic/te  subjaceat  n,  Wilda,  Strafrecht  der  Germai.en^  Halle,  1812, 

р.  105  et  suiv. 

4.  « Advcramjustitiam  pcrGciondam  etpaccmconHrmandam.  »L.  Longolj., 

с.  84,  80  (Walter,  t.  III,  p.  597). 

5.  Pippin.  L.  ann.  782,  c.  8 (Pertz,  t.  III,  p.  43)  : « Judex  umisqui.sque  per 
civitaU'in  faeiat  jurare  ad  Dei  judicia  lioniinea  credentes  (dignes  de  foi)...  ut, 
cui  ex  ipsis  cognitum  fuent,  i.  e.  homicidia,  furta,  etc.,  ut  uemo  cas  coii- 
celet  ». 

0.  Les  anciennes  lois  Scandinaves  exigeaient  cette  sanction  pour  les 
grands  crimes.  Gràgàs,  VioslOiU,  38  (t.  11,  p.  70).  Les  lois  postéricun*s 
Foxigent  toujours.  Childeb.  Il  et  Clilotar.  Pactus  pro  tcuorc  pucis,  3 (^Pertz, 
t.  m,  p.  7). 


LIVRE  IV.  — CHAPITRE  I. 


3KV 

est  abolie  Désormais  c’est  au  roi  seul  qu’appartient  le 
droil,  soit  de  punir,  soit  de  faire  grâce  ; la  Iribii  et  la 
famille  ont  déposé  leur  glaive  entre  ses  mains;  l’étal  mo- 
ilerne  est  fondé,  la  révolution  est  accomplie. 

Le  contre-coup  de  cette  grande  révolution  politi(|ue 
s’est  fait  sentir  au  sein  de  la  famille,  et  la  condition  privée 
de  la  femme  (il  e.st  temps  enfin  d'y  revenir)  en  a reçu 
l’atteinte.  La  femme,  dans  toutes  les  législations  peu  avan- 
cées, a été  mise  au  rang  de  ces  personnes  incapables  au.v- 
quclles  il  faut  un  maître  ou  un  protecteur.  Ce  protecteur 
ou  ce  maître,  elle  le  trouve  dans  la  famille,  tant  que  dure 
le  régime  patriarcal  et  que  la  famille  est  toute  puissante. 
Mais  que  l’État  se  forme,  que  le  pouvoir  public  grandi.ssc 
et  s’élève  au-dessus  des  pouvoirs  domestiques,  et  Ton  voit 
la  tutelle  des  incapables  passer  en  des  mains  nouvelles  et 
cesser  d'être  un  droit  de  famille  pour  devenir  une  cliargi* 
publique,  exercée  sous  le  contrôle  de  l’État. 

Tel  est  le  phénomène  que  présente  f histoire  de  toutes 
les  législations,  à commencer  par  la  loi  romaine.  Dans  les 
inmurs  patriarcales  de  fancienne  home  comme  dans  celles 
de  la  Germanie,  la  famille  jouissait  d’une  autorité  exclusive 
sur  les  plus  faibles  d’entre  ses  membres,  sur  les  femmes 
et  sur  les  enfants;  cette  tutelle  des  enfants  et  des  femmes 
n’était  point  une  charge,  mais  un  droit,  un  droit  d'agnation, 
tout  comme  les  droits  héréditaires  dont  elle  était  facccs- 
soire  et  la  garantie  Mais  peu  à peu  ces  mœura  chan- 
gèrent, les  liens  de  famille,  en  se  relâchant,  ouvrirent  un 
passage  à fintervention  de  l’État,  le  préteur  prit  sous  sa 


1.  Cap.  a.  779,  c.  22;  cap.  in  Theod.  villa,  a.  805,  c.  5;  cap.  Aqui^gr., 
a.  813,  c.  28,  oic.  (Walu-r,  t.  li,  p.  01,259,  333,  387.) 

2.  Voy,  supra,  p.  153,  I5i. 
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Kiinle  1ns  inlniTts  des  incapables,  d’almi'd  pour  suppléer  le 
tuteur  agnat,  plus  lard  pour  le  surveiller,  parfois  même 
pour  l’exclure,  el  la  jurisprudence  proclama  ce  principe 
nouveau,  que  la  tutelle  est  inslituée,  non  dans  l’intérêt  de 
celui  qui  rexerœ,  mais  dans  l’inlérêt  seul  de  celui  ([ui  la 
subit.  Ce  principe  agit  fort  diversement  sur  les  deux  espèces 
de  tutelle,  celle  des  impubères  et  celle  des  lémines  : il  ren- 
dit la  tutelle  des  impubères  plus  rigoureuse  el  plus  el'licace  ; 
pour  la  tutelle  des  femmes,  au  contraire,  il  l'alfaiblit  et 
finit  par  la  détruire  ; car  du  moment  qu'on  ne  regarda  jilus 
(ju’à  l'intérêt  de  la  personne  incapable,  on  ne  larda  pas  à 
eoinprendre  que  le  véritable  intérêt  d’une  femme  majeure, 
c’était  d’avoir  le  libre  et  plein  exercice  de  scs  droits. 

Le  même  changement  dans  le  principe  de  la  lutelle 
s’est  accompli  dans  nos  lois  franifucs  : chez  nous  aussi,  la 
tutelle  élait  d’abord  un  droit  doinesli(]ue  pour  le  tuteur 
chez  nous  aussi,  elle  est  devenue  une  charge  publique  dans 
l’intérêl  du  pupille.  Mais  ce  changement  n’a  pas  eu  chez 
nous  les  mêmes  elTels  que  dans  l'ancienne  Home  : il  n’a 
pas  émancipé  la  femme  franque  comme  il  avait  émancipii 
la  femme  romaine.  Dans  des  temps  de  désordi-e  el  de 
violence,  oi'i  l’on  ne  pouvait  guère  trouver  le  repos  el  la 
sécurité  qu’au  fond  d’un  cloître  ou  sous  les  créneaux  d’un 
cliAteaii  fort,  la  loi  devait  assurer  un  protecteur,  non- 
seulement  à l’impubère,  mais  à quicon(|ue  n’avait  pas 
une  épée  pour  se  défendre,  au  vieillard,  à rinfirme,  à 
l’alTranchi,  nu  prêtre  ',  à la  femme.  La  femme  est  donc 
restée  en  tutelle  .sous  la  loi  franque,  et,  si  fou  s’en  tenait 
aux  apparences,  l’on  |)ourrait  croire  rpie  sa  condition  n’est 
pas  changée  : la  lutelle  perpétuelle,  le  vnindium.  pèse  sur 


1.  Voy.  tupra,  p.  310,  noie  3. 
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elle  au  temps  tie  Charlemagne  comme  au  temps  rie  Clovis. 
Mais,  quoique  peu  apparent,  le  cliangemeiit  n’en  est  pa.s 
moins  rriel  et  proibnri  : le  mumlium  rie  la  femme,  sous  . 
Clovis,  n'appartenait  qu’à  la  famille  ; sous  Charlemagne, 
il  appartient  à l'Ktat,  et  l'on  va  voir  comment,  par  ce  prin- 
cipe nouveau,  toute  l'organisation  rie  la  tutelle  est  renou- 
velée. 

Dans  les  anciennes  coutumes  germaniques,  le  mundiitm 
n’était  qu’un  droit  rie  famille  : ((iie  la  famille  fit  riéfaul,  et 
il  n’y  avait  plus  rie  tutelle  possible;  ainsi  reniant  naturel 
restait  .sans  tuteur,  quel  que  fût  son  se.xe  ou  son  âge  '.  La 
tutelle  était,  pour  la  famille,  une  sorte  rie  bien  patrimonial, 
qu’elle  pouvait  abdiquer,  céder,  parfois  même  venrin* 
à prix  d’argent Mais,  si  nul  n'était  tuteur  malgré  lui, 
nul  n’était  privé  malgré  lui  de  son  droit  rie  tutelle  ’ : 
le  plus  proche  agnat,  fùt-il  absent,  empêché,  fùl-il  lui- 
même  en  tutelle,  n’en  avait  pas  moins  le  titre  et  les  riroifs 
de  tuteur,  sauf  à faire  exercer  par  autrui  un  oflicc  qu'il  ne 
pouvait  gérer  lui-même Kt  rie  même  qu’aucun  pouvoir 
étranger  ne  pouvait  exclure  le  tuteur  légitime,  aucun  ne 
pouvait  lui  ricmaïuler  compU?  rie  son  administration  ni 
s’ingérc*r  dans  sa  charge.  .V  la  famille  seule  appartenait 

1.  Sachsensp.,  I,  t.  La  tutelle  ne  devenait  po^fvihlc  pour  lui  que  A'il 
se  créait  une  fHmilie  en  t>c  mariant:  en  ce  ras  une  fois  vieux  ou  infirme,  il 
tombait  sous  la  tutelle  de  ses  enfants.  Schwabcnsp  , il  j,  ^ 3,  i. 

ï.  Cpr.  Ed.  Rotliar.,  IH3,  1119,  *217. 

3.  Pas  même  par  le  testament  du  père  de  famille.  Il  est  probable  que  lu 
tutelle  testamentaire,  de  mêtnc  que  lu  surcession  (estamentair**,  u’a  pénétré 
dans  les  lois  barbares  que  grâce  â l'influence  du  droit  romain. 

i.  L’eufant,  bien  que  mineur,  n'en  est  pu'»  moins  le  tuteur  de  sa  mère, 
comme  dans  l’ancien  droit  romain:  « Vere  ipsain  Gundi  ego  uxoreni  lialx'o, 
eo  quod  mihi  eam  ad  Icgitimum  mairimoniimi  tradidil  Amaifredus  filius 
ejus,  cum  mundueddo  suo  ».  Diploin.  a.  874  (Mabillon,  I.  Vf,  n.  IU5, 
p.  5«). 


Digitized  by  Google 


OUIGINES  GEItMAlNKS.  ’M' 

le  droit  de  s’interposer  entre  le  pupille  et  son  tuteur. 

Mais  la  famille  ne  put  conserver  longtemps  son  autono- 
mie ; elle  SC  vil  réduite  à compter  avec  les  pouvoirs  publics 
et  à les  admettre  au  partage  de  sa  puissance.  Le  roi,  gar- 
dien de  la  justice  et  du  droit  de  tous,  devait  surtout  sa  pro- 
tection à ccui  qui  ne  pouvaient  se  protéger  eux-mêmes. 
Les  livres  saints  lui  en  faisaient  un  devoir;  représentant  de 
la  Divinité,  il  devait,  selon  li;  langage  des  Écritures,  « être 
le  père  des  orphelins  et  le  refuge  des  veuvas*  ».  Aussi  les 
évêques  chrétiens,  au  couronnement  des  princes,  leur  fai- 
saient-ils jurer,  avant  toutes  cho.ses,  « de  protéger  les  faibles, 
c’est-à-dire  les  ministres  de  Dieu,  lesenfants  et  les  femmes*»; 
et  les  rois  à leur  tour,  en  nommant  leurs  fonctionnaires, 
leur  faisaient  prêter  le  même  serment’. 

Toutefois,  cette  idée  d’une  tutelle  royale,  si  élrangère 
aux  mœurs  germaines,  ne  parvint  à .se  réaliser  et  à péné- 
trer dans  les  institutions  que  lentement  et  par  degrés.  Le 
loi  n’intervint  d’abord  que  comme  tuteur  subsidiaire  et  ne 
prit  sous  sa  garde  que  ceux  pour  (|ui  toute  tutelle  domes- 
tique faisait  défaut  : « Il  est  juste,  disent  les  anciennes  for- 


1.  Deuttirononui,  \XVI1,  19;  Kxode,  XXlî,  21-24;  Fri(‘RÎsch.  Karen,  Il 
(lUchtliofen,  Berlin,  18  U),  p.  I9j  : h Fretho  aile  widuon  and  aile  werlasu  tio- 
don,...  tlirurh  nntha  and  thrnrh  Gndis  n.-itha  ».  (Paix  aux  veuveii  ei  à tons 
feux  qui  ne  peuvent  porter  Ie«  antn*s,...  par  gràre  et  a»i  nom  de  Dieu.)  — 
Aetheir^des  dômaa,  V,21  (Schmid,  p.  221)  : « .\nd  si  œlc  wydewe...  on  G"des 
gritlie  and  on  Uncâ  rynge»  ».  (Kt  soit  chaque  veuve  en  la  paix  do  Dieu  et  en 
celle  du  roi).  — Capit.  iv,  ann.  8üti,  c.  0 (Walter,  t.  II,  p.  223)  : « Sub  Dei 
dcfensionc  et  nostro  mundeburdo.  » 

2.  « Deus  hoc  potissimun»  desiderat,  dit  FarchevAque  de  Mayence,  au 
couronnement  de  Conrad  II,  ut  sis  defensor  ecclesiaruni  et  clerlct»rum,  tutor 
vidiuirum  et  orphaiionim.  » Wippo,  Vita  Conradi  (cité  par  Kraut,  die  l'or- 
mundsckaft,  t.  I,  p.  80). 

3.  Marciilf.,  I,  8 : m Actionem  enmitatus...  tibi  commisimus,itanl...  vidais 
et  pupillis  maximus  defensor  appareas  n. 
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mules,  que  le  pouvoir  royal  *‘tende  sa  protection  sur  les 
personnes  qui  sont  incapables  et  privées  de  défenseurs  » 
Ces  personnes  étaient  les  liAtards,  les  étrangers,  les  juifs, 
les  ecclésiastiques*,  enlin  les  feiiiniesqui  n’avaient  ni  mari 
ni  parents*.  Toutes  ces  personnes  étaient  placées  sous  la 
garde  des  fonctionnaires  royaux  et  étaient  appelées  dans  le 
langage  juridique  d’alors  « l(“S  pupilles  du  roi  ‘ ». 

A mesure  que  lautorité  royale  s’alTerniit,  la  tutelle 
royale  agrandit  son  domaine  et  empiéta  par  degrés  sur 
celui  de  la  tutelle  domestique.  Pouvait-il  en  être  autrement? 
Si  le  roi  était  pré|)osé  par  Dieu  même  à la  garde  des  faibles 
et  des  opprimés,  lui  suflisait-il,  pour  remplir  sa  divine 
mission,  de  subvenir  à ceux  qui  n’avaient  pas  de  protecteur 
naturel?  Ne  devait-il  pas  lu  niênie  assistance  à ceux  qui  ne 
trouvaient  dans  leur  tuteur  légitime  (ju'uq  mattre  dur  ou 
qu’un  administrateur  infidèle?  S’inspirant  de  ces  idées,  les 
princes  carlovingiens  ne  se  bornent  plus  à remplacer  les 
tuteurs  quand  ils  se  démettent,  il  les  surveillent  et  au  besoin 
les  destituent.  « (Jue  nos  envojés,  dit  Charlemagne,  s’en- 
quièrenl  de  l’état  des  veuves  et  de  toutes  les  personnes  inca- 
pables; (lu’ils  veillent  à ce  qu'elles  soient  pourvues  de 
tuteurs  prudents  et  amis  de  la  justice;  s’il  y u de  mauvais 
tuteurs,  ([ii’ils  les  remplacent;  et  s’ils  ne  peuvent  par  eux 
seuls  réparer  le  mal,  (|ue  l’alluire  me  suit  soumise  à moi- 
même.  Car  c’est  à l’empL-reur,  après  Dieu  et  ses  saints, 

Marcuir.f  1^  2 K 

‘2.  Capit.  I,  ann.  HOfi,  c,  15;  1.  V,  c.  361  {Walter,  t,  !I,  p.  219,  5761; 
Sachseiisp.,  Ili,  7,  <1  3;  45,  § 1 1.  Les  hûtard;»  étaient  appelés  enfants  du  roi. 
Haltaus,  v"  Kœniyskinder. 

3.  Ld.  Hotliar.,  ‘205,  182  : « Si  parentes  non  fnorint  logitimi,  tune  nuin- 
diiim  mulieris  ad  curtem  regis  perlincat  u.  L.  Sali»*,  ref.,  XLVI,  1 1 . 

4.  Fries.  Landreclit,  13  (llidithofen,  p.  65)  : «■  Dio  \iduc  is  des  Koninges 
mondete  ».  Capil.  Car.  Calvi,  WIV,  2 (Waller,  l.  IIJ,  p.  74). 
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qu'apparlipRl  la  protection  et  la  défense  de  l'orphelin  et  de 
la  veuve  » 

Ainsi  la  tutelle  des  incapables  sortait  peu  à peu  de  la 
famille  pour  passer  en  des  mains  nouvelles,  et  dans  ce 
passage  elle  changeait  entièrement  de  nalui-e.  Pour  le 
tuteur,  elle  cessait  d’étre  un  droit  et  devenait  une  charge; 
impuissant  à s'en  démettre  par  une  abdication  volontaire, 
il  pouvait  s’en  voir  e.vclu  par  une  destilntinn.  Pour  le 
pupille,  au  contraire  (et  je  comprends  sous  ce  nom  la 
femme  aussi  bien  que  le  mineur),  son  inca|)acité  n’était 
plus  autre  chose  qu’un  privilège:  une  sanction  spéciale  et 
plus  rigoureuse  protégeait  sa  personne  et  ses  biens  : qui- 
conque lui  faisait  injure,  violait  la  paix  du  roi  et  devait 
payer  au  roi  une  plus  forte  amende’.  Lne  procédure,  um; 
juridiction  spéciale  était  établie  en  sa  faveur  : sa  cause 
devait  être  plaidée  sans  retard  et  avant  toute  autre  l’accès 
de  la  justice,  si  étroit  et  si  malaisé  pour  le  commun  des 
plaideui-s,  était  pour  lui  large  et  facile,  et,  s’il  avait  à se 
plaindre  de  .son  tuteur,  .sa  plainte  était  toujoui-s  écoutée.  Le 
tuteur  coupable  n’encourait  pas  seulement  la  destitution, 
parfois  encore  il  était  puni  d’une  amende,  car,  en  offensant 
son  pupille,  c’est  le  roi  lui-mème  qu’il  avait  offensé 

1.  Cap.  Il,  a.  80’i,  c.  20-23  (Waller,  t.  II,  p.  170)  : « Ut  omnes  (ecclesi®, 
vidua?,  orphani)  habeant  bonos  viccdominos  et  advocatos...  Kt  quod  per  mî 
(miw  nostri)  cmendare  non  potueriut,  in  præsenliam  nostram  adduci 
furiant  ».  — Cap.  i,  a.  802,  f.  5 (Walter,  l.  II,  p.  159;  : « ...  Quia  ipse 
Uomnus  imperator,  post  Dnmtni  el  sanctormn  cjus,  quorum  et  protector  et 
defensor  esse  conslitiitus  est  ». 

2.  « Ut  viduæ...,  per  bannum  régis  paeem  baheant  (Cap.  n,  a.  813,  c.  8], 
et,  ubi  fuerit  infracta,  L\  solidis  componatur  ».  Cap.  a.  788,  c.  2;  cap.  i, 
a.  819,  c.  9;  cpr.  L.  Salie.,  \IV,  5. 

3.  Même  avant  colle  du  roi.  Cap..  I.  II.  c.  33  (coll.  Ansegisi);  cap. 
a.  755,  c.  23;  cap.  m,  a.  80.5,  c.  3;  cap.  i,  a.  819,  c.  3. 

4.  Cpr,  Schwabensp.,  c.  324,  § 12, 13. 
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V oilà  ce  (ju'e.st  devenu,  au  lerine  de  celle  période,  l'an- 
cien muiidiiim  gerinnnii|ue  ; il  n’est  iilus  ])our  la  lénmifi 
qu’un  privilège  et  un  liicnfait.  Toutefois  ne  nous  y trom- 
pons pas:  la  loi,  en  accordant  à la  femme  des  privilèges  de 
toute  sorte,  no  lui  a point  accordé  ce  qui  vaut  mieux  que 
tous  les  privilèges,  je  veux  dire  l’ègalitè.  La  femme,  dans 
les  Capitulaires,  n’est  point  l'égale  de  l’homme  : fille,  épouse 
ou  veuve,  elle  a toujours  au-dessus  d’elle,  non  plus  uii 
mallre,  mais  un  protecleur.  Sans  doute  celte  lutelle  perpé- 
liielle,  qui  nous  parait  aujourd’hui  une  institution  vaine  et 
odieuse,  élail  alors  une  nécessité  des  temps.  La  société  était 
encore  trop  mal  assise,  l’ordre  public  trop  mal  assuré,  pour 
que  la  femme,  faible  et  dé.sarmée,  eitt  pu  trouver  la  sécu- 
rité dans  l’indépendance.  Tout  ce  que  la  loi  pouvait  faire 
pour  elle,  c’élail  de  l’entourer,  comme  le  pupille  chez  les 
llomains,  d’une  protection  assidue  et  vigilante.  C’est  là  ce 
que  sut  faire  Charlemagne,  et  celle  œuvre  était  digne  de 
son  génie. 


11. 


\ la  mort  de  Charlemagne,  son  œuvre  sembla  périr  avec 
lui;  l’on  put  craindre  un  instant  que  la  société,  à peine 
ai’rachéeà  la  barbarie,  n’y  retombât  pour  toujours  et  que 
tant  d’elforts  et  de  génie  ne  demeurassent  sans  fruit  pour 
l’humanité.  Mais  celle  ciise  douloureuse  n’était  iiu’iine 
traiisilion  vers  un  ordre  social  nouveau,  et  (|uand  on 
observe  de  près  les  institutions  féodales,  on  les  voit  se  rat- 
tacher par  îles  liens  étroits  et  nombreux  aux  institutions 
carlovingiennes.  En  ce  qui  concerne  notamment  le  sujet 
particulier  de  cette  étude,  il  est  aisé  de  saisir  le  rapport 
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logique  qui  unit  rnncieii  sysU'ine  législatif  et  le  nouveau. 
Dans  les  pages  qui  préeètlent,  nous  venons  de  voir  le  imin- 
diiwi,  c’est-à-dire  la  pui.ssance  sur  toutes  les  personnes 
incapables  de  porter  les  armes,  pas.ser  peu  à peu  de  la 
raiiiille  a l'État,  et  devenir  un  des  attributs  de  la  suzerai- 
neté. C’est  là  le  dernier  résultat  de  la  législation  carlo- 
vingienne,  et  c’est  en  iiiéine  temps  le  point  de  départ  de  la 
législation  féodale.  Le  principe  n’a  point  changé  ; dans  le 
Livre  des  liefs  comme  dans  les  Capilulaires,  le  droit  de 
tutelle  est  demeuré  un  apanage  du  pouvoir  polilique.  Ce 
ipii  a changé,  c’est  le  pouvoir  polilique  lui-méme.  Charle- 
magne l'avait  concentré  dans  ses  puissantes  mains;  à sa 
mort,  son  immense  empire,  brisé  et  comme  réduit  en 
poudre,  se  fractionne  en  milliers  de  petites  seigneuries 
indépendantes.  Chacun  de  ces  petits  seigneurs,  roi  dans  sa 
terre,  investi  de  tous  les  droits  du  suzerain,  guerroyant, 
battant  monnaie,  rendant  la  justice,  hériUi  aussi  du  droit  de 
tutelle:  tous  les  inc.apahles,  clercs,  juifs,  enfants,  étrangère, 
femmes,  en  un  mot  Inus  ceux  qui,  n’ayant  pas  d’épée  pour 
se  défendre,  ne  [louvaient  trouver  la  sécurité  que  dans  la 
ilépendance,  échurent  à ces  nouveaux  maîtres'.  Ainsi  la 
tutelle  passe  des  mains  du  roi  dans  celles  du  seigneur 
féodal,  comme  elle  a passé  d'abord  des  mains  de  la  famille 
dans  celles  du  roi,  et,  dans  ces  deux  évolutions  successives, 
c’est  toujours  à la  même  loi  fju’elle  obéit,  elle  suit  pas  à 
pas  le  pouvoir  social  qui  se  déplace  : l’on  avait  eu  avec  le 

1.  Grand  coustiimier  de  Normandie»  ch.  i.x\vin  ; « Pour  ce  que  le  Duc  de 
Normandie»  plein  de  cliariti'»  rcceut  anciennement  en  sa  garde  et  protection 
les  veufve’i»  femmes  et  orpltelins»  pour  ce  que  leur  fragilité  ne  leur  laisse 
avoir  aultre  di^fenseur»  le  Bailiy  doibt  faire  aspre  justice  des  mesfaicts  qui 
leur  sont  faietz...  ».  — La  tutelle»  pour  les  monastères,  prit  plus  particu- 
liê«îmenl  le  nom  d'advocalura.  de  lit  les  aoouenes  dans  notre  ancien  droit 
et  les  adeawsonz  dans  la  moderne  Angleterre. 
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rt-};iin(‘  patrinrcal  une  lulelle  doineslifiue.  avec  le  réf-iiiie 
inoiiardiique  une  lulelle  rojalo,  l’on  devait  avoir  une 
tulelle  seigneuriale  avec  la  lëodalild. 

Jamais,  en  eiïel,  plus  que  sous  la  féodalité,  les  faibles  et 
les  petits  n'avaieiil  senti  le  liesoin  de  protection  et  de  tutelle, 
l.e  régime  fi-odal,  à l’origine,  était  surtout  un  régime  mili- 
taire'. Lorsque  riiumeur  turbulente  des  guerriers  francs, 
mal  domptée  par  Charlemagne,  eut  secoué  le  joug  du  pou- 
voir monarcliique,  loi-siiuc  cbaijue  propriétaire,  dans  les 
limites  de  son  domaine,  se  trouva  maître,  seigneur  et  roi, 
il  fallut  bien  en  revenir  nu  droit  des  armes.  Knlre  deu.v  sei- 
gneurs léodau.v,  comme  autrefois  entre  deux  familles  ger- 
maines, c’est  par  les  annes(|ue  se  vidèrent  tous  les  différends; 
et  comme,  dans  la  famille  gennaine,  le  ])remier  devoir  de 
tous  ses  membres  était  de  cxmibattre  pour  la  cause  domes- 
liqiie,  ce  fut  aussi  le  premier  devoir  du  vassal  de  s’armer 
pour  la  cause  de  son  seigneur.  l.e  vas.sal  n'était  qu’un  soldat, 
mitrs,  comme  disent  les  anciens  diplômes.  C'était  comme 
prix  de  son  senice  militaire,  c'était  ô titre  de  .solde*  (pi’il 
tenait  son  fief,  et  comme  à ce  fief  étaient  attachés  tous  ses 
droits,  tous  .ses  bonneui's,  et  jusqu’à  sou  nom  même,  ou 
peut  dire  «pi’il  ne  po.ssédait  rien  qu’il  ne  dilt  à son  épée. 

Ouel  pouvait  être,  sons  un  pareil  régime,  le  sort  de  ceux 
à qui  l’Age  ou  le  sexe  interdisait  le  métier  des  armes?  Quel 
pouvait  être  le  sort  des  femmes?  Toujours  soumises  à l’auto- 

1.  Aussi  les  pays  qui  nous  fmirnissont  I»  s documents  les  plus  compléta 
sur  le  ^ystèlm*  fènda),  sont>ils  ceux  où  la  feudulitê  a été  implantée  par  uac 
armée  conquérante,  comme  le  royaume  an;;lo-norniand,  le  royaume  normand 
d’Iiitlie,  le  royaume  chrétien  d'Oriont.  féodalité  française  n'est  jamais 
parvenue  A un  au^si  complet  développement.  Le  seigneur  français  ne  pouvait 
traiter  des  vassaux  ou  même  des  censitaires  de  même  race  que  lui  comme 
le  baron  nornmiid  traitait  un  titane  saxon. 

'2.  /'Vc-o</,  feotlum,  feudum. 
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rilé  (l'aulnii,  coimm'  au  lemps  tie  Clovis  ou  d«  Cliarle- 
rnaf'ue,  leur  sujétion  diail  môme  devenue,  sous  le  rdgime 
nouveau,  plus  (droite  et  plus  dure.  Sous  Clovis,  la  femme 
n’avait  pour  maîtres  (pie  ses  parents  et  trouvait  d,3ns  leur 
aiïerfiou  une  garantie  contre  l'abus  de  leur  puissance.  Sous 
Charlemagne,  la  femme  avait  surtout  pour  maître  un  mo- 
narque placd  trop  haut  au-dessus  d’elle  pour  avoir  qiiebpie 
inli^rôl  à l’opprimer.  I,a  f(d)dalil(',  au  contraire,  n’avait 
placô  la  femme,  ni  sous  la  lulelle  bienveillante  de  ses  pro- 
ches, ni  sous  la  haute  protection  du  souverain;  elle  lui 
avait  donnd  pour  tuteur  et  pour  maître  un  homme  ipii, 
])lac(*  pn’‘s  d'elle  et  cependant  étranger  ù sa  famille,  devait 
devenir  le  plus  insupportable  des  tyrans.  Heureusement  te 
principe  féodal  rencontra  toujours  en  France,  soit  dans  tes 
lufpiirs.soit  dans  les  lois,  des  tempéraments  et  des  obstacles; 
attaqué  et  pressé  de  toute  part  jiar  le  droit  romain,  par  te 
droit  canon,  par  le  droit  coutumier,  il  perdit  pièce  à pic'ce 
la  plus  grande  partie  de  ses  domaines,  et  pour  déterminer 
avec  exactitude  les  limites  de  son  application,  nous  devrons 
distinguer  plusieurs  périodes  successives. 

11  est  assez  probable  que,  à l’originc’,  b-s  femmes  n'avaieul 
point  part  ,'i  la  propriété  b'odale  et  étaient  reganb'es  comme 
incapables  de  po.s,séder  des  biens  dont  elles  ne  pouvaient 
remplir  les  charges'.  Sans  doute  la  convention  par  laquelle 
un  seigneur  aurait  concédé  un  fief  à une  femme,  n’aurait 
rien  eu  d'impossible  ; car  le  .seigneur  était  souverain  dans 
s(’s  domaines,  el,  eu  l’absence  de  loi  ])ublique,  tout  dépen- 
dait de  la  loi  privée,  c’est-à-dire  du  contrat  d'inféodation. 
.Mais  si  une  telle  convention  était  possible,  elle  élait  re- 


1,  Coin,  fend.,  I,  I,  S 3;  8,  <)  9;  II,  Il  ; Chnnndi  II  edict.  de  benef. 
(l’erli,  t.  IV,  p.  39);  Sa-chs.  Lchnrecht,  2 (Homeyer,  Berlin,  1842,  p.  H2). 
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poussée  par  iiii  lisage  général  et  cet  usage  diii'a  sans  doute 
tant  que  les  liefs  ne  furent  (pie  des  concessions  temporaires 
ou  h vie,  et  coiisistérenl  en  une  simple  joui.ssance  dont  le 
scn’icc  mililaire  élait  la  condilion  et  le  prix.  Mais  ((uand  la 
plupart  des  fiels  fureul  devenus  hénàlilaires  et  patrimo- 
niaux et  constituèrcnl  ainsi  une  propriété  véritable,  l’on 
ne  larda  pas  à distinguer  entre  la  jouissance  el  le  domaine 
du  fief,  enire  l'exercice  el  le  fond  même  du  droit;  fou  con- 
sidéra le  service  mililaire  comme  allaclié  à la  jouissance  et 
non  au  domaine,  el  l’on  ailmit  qu’une  personne  incapable 
de  faire  ce  service  pourrait  être  titulaire  du  Ûef  tout  en 
n’en  jouissant  pas.  Dès  lors,  le  domaine  féodal  devint  ac- 
ci?ssiblei'i  la  femme;  bienUH  la  règle  générale  qui,  dans  les 
divera  pays  de  fKiirope,  excluait  les  femmes  de  la  succes- 
sion au  fief,  fit  place,  eu  France  du  moins,  à une  règle  con- 
traire’ : l'on  décida  <|iie,  si  le  vassal  \eiiail  à mourir  ne 
lai.ssant  après  lui  qu’une  tille,  le  seigneur  ne  pourrait  point 
reprendi’c  le  fief  el  déiiouiller  f orpheline,  mais  <|u’il  pour- 
rait seulement,  en  laissant  à sa  vassale  le  domaine  du  fief, 
en  retenir  pour  lui  fadniinistralion  cl  la  jouissance  en  re- 


1 . Briiswl,  ('sage  îles  fiefs,  I,  7.  ~ I.C  savant  fHiidiste  va  trop  loin  cepen- 
dant  on  aflîrmant  que  la  survivanro  do»  Ix'néficcs  on  fiefs  ne  fut  jamais  ron- 

aux  fillos  sous  le»  rois  do  1h  deuxième  raro. 

2.  Otlion  do  Frcisiiigon,  de  gest.  Frider.,  1,  ii,  20  1560,  p.  258)  ; 

« Mo»  in  ilia  (Biirgundia)  qui  poiio  in  omnibus  Galliæ  provindis  sprvatur, 
mnAtisit,  quod  semper  soniori  fratri  rjusque  IIImtI»,  seu  maribus  seu 
feminis,  patornæ  boreditatis  codât  auctoritas,  c»trrisquci  ad  ilium  tanquam 
ad  doniinuin  rospiciontilm»  ».  — Epist.  Ludov.VII  (Dudicsne,  t.  IV,  p.  732): 
« Consuoludo  est  rogni  no-tri,  ubi,  si  melior  sexus  defuerit , mulioribn» 
succodoro  01  boroditatom  administran*  concedilur  ».  — Lois  du  Uaiiiaut,  de 
1200  (Martène,  Anecd.^  t.  I,  p.  709).  — Ainsi  le»  héritiers  màlc»  ne  conser- 
vèroni  la  préférence  qu’à  égalité  de  degré  : « No  femo  no  prent  tant  como  il 
y ait  hninroo  issint  près  ».  Livre  dejostice  et  de  Het,  p.  221,  — Cpr.  Laboii- 
laye,  Het‘herches  sur  ia  condUion  des  femmes,  p.  i08  et  suiv. 
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préseiilatiüii  du  service  militaire  (lu’elle  était  incapable  de 
lui  rendre'.  Telle  est  l’origine  do  la  tutelle  féodale,  et  l’on 
voit  que  cette  institution,  q\ii  devait  paraître  un  jour  une 
charge  odieuse  et  intolérable,  se  présenta  d’abord  sous  la 
forme  d’un  bienfait. 

Cette  tutelle  était,  en  effet,  pour  la  femme  une  charge 
bien  plus  lourde  que  le  mvndhim  germanique:  elle  con- 
férait au  seigneur,  non-seulement  la  jouissancA;  du  fief  de 
la  pupille,  mais  encore  la  jouissance  do  tous  ses  autres 
biens*,  et  même  la  pleine  propriété  de  tous  ses  meubles, 
que  l’on  considérait  comme  de  simples  accessoires  du  lief 
Tantôt  le  seigneur  gardait  celte  jouissance  pour  lui-méme, 
tantôt  il  la  cédait  à un  chevalier  qui,  pour  jirix  de  cette 
concession,  devait  « porter  le  fief  » de  la  femme,  c’est-à- 
dire  s’aajuiltcr  du  service  mililaire  à sa  place.  C’est  cette 
espère  de  remplaçant  mililaire  de  la  femme  que  désignent 
d’ordinaire,  dans  les  vieu.v  diplômes,  les  titres  de  tuteur, 
de  vont,  d' advocatiis ; c’est  lui,  en  effet,  qui  représentait  la 
femme  à la  cour  du  seigneur  et  dans  les  actes  judiciaires*. 
Mais  ce  tuteur  n’était  point  choisi  par  la  femme;  étant 
l’homme  du  seigneur,  il  devait  être  choisi  ou  du  moins 
agréé  par  lui;  et  comme  celle  tutelle  conférait  des  profits 
et  avait  une  valeur  pécuniaire,  le  seigneur  la  mettait  eu 
vente  et  la  cédait  au  plus  offrant. 


1.  Livre  de  jostire,  p.  237,  235  : « L’en  doit  prendre  A feme  (c'est-A-diru 
accepter  pour  vassale)  feme,  car  elle  pot  fere  par  atilrui  ce  qu’elle  ne  pot  fere 
de  soi  ».  — Gl.  i.  Siech».  Lelinrecht,  2 ;Homeycr,  p.  317). 

2.  Boutiîlier,  Nomme  rural,  I,  03  : « Car  sçarlieï  que  fief  est  de  si  noble 
nature  et  condition,  que  quiconque  a le  bail  d'aucun  par  la  raison  dit^flcf, 
auHsî  bien  a-il  la  garde  de  toutes  autres  terras,,  car  ainsi  le  veut  le  droict 
de  flef  I». 

3.  GI.  i,  Sapfhs.  Lehnrecht,  58. 

i.  Sæchs.  Lübnrcclit,  50;  voy.  supra,  p.  310. 
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Du  droit  pour  le  seigneur  de  choisir  un  advocatus  pour 
sa  vas,sale  naquit  le  droil,  plus  vexaloire  encore,  de  lui 
choisir  un  mari  La  conséquence  était  inévitable  : disposer 
de  la  main  de  la  pupille  avait  toujours  été,  dans  les  prin- 
cipes du  droil  germanique,  l’une  des  prérogatives  du  tu- 
teur*. D'ailleui’s  il  importait  au  seigneur  d’empécher  ipie 
sa  vassale  ne  jiass/It  dans  la  famille  ou  sous  l’inlluence 
d’un  étranger,  peut-être  d’un  ennemi  ®.  Il  lui  importait  de 
l'unir  au  contraire  à un  homme  de  son  choi.v  ; car  le  maii 
de  la  vassale  devail  devenir  vassal  lui-méiue;  il  devait  re- 
cevoir du  seigneur  l’investiture,  être  désormais  son  homme, 
lige  et  II  porler  le  fief  n de  sou  épouse.  Ainsi  la  main  des 
héritières  nobles  devint,  comme  la  jouissance  de  leur  pa- 
trimoine, une  chose  vénale  qui,  mise  à l’encan  par  la  rapa- 
cité des  seigneurs,  toinimil  .souvent  au  pouvoir  du  plus  in- 
digne. La  veuve,  comme  la  fille,  était  l’objet  de  ce  honteux 
trafic:  car  il  fallait  que  la  veuve  coiitinuAt  de  fournir  au 
soigneur  son  homme  d’armes  et  remplaçai  au  plus  vite  le 

î.  VaisiPtto,  fjist.  du  Lang.,t.  II,  preuve'*,  n.410s  «....Sitille  tnfans,  vel 
omnes  îUi  infantes,  cum  Castro  nielRoriensi,...  in  potestateet  in  bailia  Guil- 
lelini  Monlispessulani,...  tamdiu  donec,  si  mascnlus  vel  maseuH  fiierint, 
milites  fiant....  Si  voro  femina  vel  fominîe  fucrint,  sint  in  eadem  potestato 
et  in  bailia  Guillelmi  Montisp.,  sive  tnomm  snceessormn,  qui  pnecnml 
Montipe^sulano,  famr/m.  //onec  tuo  tuorumve  consilio  successorum  légitimé 
copulentur  viris,  cl  tune  ilia*  récupèrent  suum  honorem  cum  suis  rebus 
sine  engaimo  *. 

2.  Voy.  supra,  p.  25G. 

3.  Établiss.  de  saint  Louis,  I,  C3  iOrdonn.  des  rois  de  France,  1. 1,  p.  155): 

« Dame,  je  vuel  que  vous  me  donm^  seure^é  que  vous  ne  mariez  voslre 

fille  sans  mon  conseil,...  car  ele  esi  fille  de  mon  bons  lige,  pour  ce  ne  vnel 
je  pas  que  ele  soit  fors-mnseilbîe.  » — Cpr.  Britton,  III,  3 (t*d.  Nichols, 
Osford,  I80.J,  p.  23)  : •«  Les  mariages  de  totos  voloms  nous  aver,  de  quel  àgc 
qe  clés  soint,...  pur  ceo  qo  les  heirs  femelles  do  nostre  terre  ne  se  mariaser.t 
à nos  enemys,  et  dounc  il  nous  covendreit  lour  horoage  prendre,  si  elea  sc 
puseiit  marier  a lour  Toliintcr  ». 
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mari  d(<runt  par  un  mari  nouveau.  Ce  n'est  qu'à  soixante 
ans,  âge  où  le  vassal  était  enün  relevé,  comme  un  vétéran, 
du  dur  métier  des  armes,  et  où  cessait  « tout  service  de 
corps  I),  que  cessait  aussi  pour  la  vassale  cette  odieuse  et 
ridicule  persécution'. 

Il  semble  que  la  femme  d'humble  condition,  la  fille  du 
serf  ou  du  vilain,  eût  dû  échapper  par  son  obscurité  même 
à des  vexations  de  ce  genre.  Il  n’en  fut  rien  cefiendanl  : si 
le  niain-mortable  ne  devait  pas  le  senice  militaire,  il  de- 
vait, pour  parler  le  langage  des  feudistes,  « de  grands  ser- 
vices de  corps  et  de  bras,  » dont  la  femme  était  incapable, 
.âussi  l'histoire  des  tenures  en  vilenage  ressemble-t  elle  à 
celle  des  tenures  nobles.  La  femme  fut  d'abord  exclue  de 
toute  succession  aux  biens  de  main-morte*,  et  quand  plus 
tard  on  l'admit  à sucaWer,  on  l'éserva  au  seigneur,  sur  la 
fille  du  vilain,  le  même  droit  que  sur  la  fille  du  chevalier, 
le  droit  de  jouir  de  sa  terre  et  de  disposer  de  sa  main.  La 
vilaine  pauvre  et  sans  dot  ne  vit  pas  sa  main  mise  aux  en- 
clières,  comme  celle  de  la  noble  vassale;  la  Ijrannie féodale 
s'exerça  sur  elle  d’une  autre  manière  : on  lui  prit  ce  qu’on 
pouvait  lui  prendre,  et  â dé-faut  d’autre  liien,  pour  acheter 
te  consentement  de  son  maître,  elle  dut  lui  livrer  son  hon- 
neur. L’on  a contesté  l'existence  de  ce  fameux  droit  du 
seigneur  et  l'on  voudrait  ne  point  y croire,  pour  l’honneur 
de  la  nature  humaine,  si,  dans  tous  les  pays  où  a régné 
la  féodalité,  depuis  la  Sicile  jusqu’à  l’Écosse,  l’ou  ne  trou- 


1.  Assises  de  Jdrusatem,  ch.  ‘24t  : « Parce  que  quand  la  gont  qui  service 
doibvcQl  de  leur  corps,  ont  passé  soixante  ans  d'âge,  ils  sont  quittes 
d’icoliiy  service  ».  -r  La  femiiic  ne  pouvait  se  dis|)en&er  de  se  marier  qu'en 
abandunnaot  son  flof.  Assiws,  ch.  *242,  210.  — Voy.  supra,  I.  III,  ch.  ii, 

S 2. 

2.  Brusse),  Usage  des  fiefs,  1. 1,  p.  80. 
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vait  des  nionunients  irrécusables  de  celte  infâme  cou- 
tume 

Mais,  par  une  juste  loi,  l'abus  même  de  ces  institutions 
devait  être  la  cause  de  leur  perle.  En  faisant  de  leurs  droits 
féodaux  un  instrument  d'extorsion  et  un  objet  de  marchan- 
dise, les  seigueure  ébranlaient  ces  droits  dans  leur  base  et 
en  précipitaient  la  ruine.  Du  jour  où  les  services  personnels 
du  colon  et  du  vassal  se  furent  convertis,  grâce  à l’avidité 
des  barous,  en  services  pécuniaires,  la  chute  de  la  féoda- 
lité devint  imminente  et  inévitable.  Le  service  féodal,  dans 
sa  forme  primitive,  avait  .son  utilité  comme  sa  grandeur. 
Celte  vaste  hiérarchie  de  vassaux,  toujours  prêts  à monler 
ù cheval  et  à combattre  à la  voix  de  leurs  seigneurs,  était 
alors  la  seule  force  publique  et  formait  dans  toutes  les 
parties  du  rojaume  une  véritable  armée  permanente.  Mais 
le  service  militaire  et  tous  lessen  ices  de  vasselage  une  fois 
mis  à prix  et  rachetés,  l’on  ne  vit  plus  dans  les  prestations 
pécuniaires  (jui  en  prirent  la  place  ipie  des  usages  ruineu.x 
pour  les  particuliers  et  dénués  de  toute  utilité  pour  l’État. 
Dêsloi's  le  vieil  éditice  féodal  fut  de  toutes  parts  battu  en 
brèche.  Le  droit  romain,  dont  l’élude  alors  commençait  à 
fleurir,  proclama  de;  nouveau  le  principe  de  l’égalilé  de 
tous  sous  la  domination  d’un  seul.  Le  droit  canon,  fidèle 
à ses  orighies  chrétiennes,  .se  porta  le  défeuseui-  du  droit 
des  faibles  contre  les  forts.  Le  pouvoir  rojal  mieux  affermi 
chercha  â renouer  la  tradition  carlovingienne,  et  se  mil  à 
revendiquer,  comme  au  temps  de  Charlemagne,  la  haute 

i.  Voy.  pour  la  France,  Ordonn.,  U II,  p.  118,  note,  et  lo»  documents 
publiés  par  MM.  Bouthors  (Coulumes  locales  du  baïUtage  d'Amiens,  Amiens 
1815,  U I,  p.  4S4),  L.  DcUhIc  {Études  sur  la  rotulifion  de  la  classe  agri- 
cole  en  Normandie  au  moyen  âge,  Kvreux,  1851)  et  J.  Delpil  {/téponse.., 
sur  le  droit  du  seigneur,  Paris,  1857), 
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tutelle  (le  la  veuve  et  de  rorplieline'.L’on  va  voir  comuieiil, 
grâce  à tous  ces  puissants  patrons,  la  feinine  fut  enfin  dé- 
livrée d'un  maître  odienv  et  nnidiie  fi  l'indépendance. 

Le  plus  vexaloire  de  tous  les  droits  féodaux,  le  droit  de 
mariaije,  est  celui  qui  fut  attaqué  le  premier.  L'on  ne 
permit  plus  au  seigneur  de  se  faire  payer  à grand  prix  un 
cousenteinenl  qu'il  n'avait  plus  aucun  intérêt  légitime  à 
refii.ser  : les  ordonnances  ou  la  contnme  fixèrent  un  tarif 
qu'il  lui  fut  interdit  de  dépasser.  Ce  tarif  s'ahai.ssait  avec  la 
condition  sociale  de  la  femme*.  Avec  la  fille  du  main- 
mortable,  trop  pauvre  pour  donner  de  l'argent,  le  seigneur 
dut  se  contenter,  iiour  prix  de  son  consentement,  d'une 
bouteille  de  vin,  d’un  « plat  de  viande,  » d'une  place  au 
dinei'  de  noce  pour  son  sergent  ou  pour  ses  chiens*.  Quel- 
ques-uns de  ces  usages  bizarres,  derniers  débris  de  l’ancien 
droit  du  .seigneur,  subsistaient  encore  au  xvii"  siècle. 
.Mais  ce  n'étaii  iit  là  (lue  de  rares  exceptions  : ilans  presque 
tous  les  pays  de  l’Kurope.dès  la  lin  du  moyen  âge,  les  droits 
de  mariage  et  do  formariage  avaient  cessé  d’exister*. 

I.  P.  (le  Fontaines,  ch.  XXI,  n.  15. 

‘i.  Voy.  les  cltartes  de  Soi>sons,  5,  a.  IIKI  ; Vais*^)',  5,  a.  1 185;  Sens,  5, 
a.  liîüO;  Sentis,  5,  a.  l'iÜÜ,  etc.  (Ordon/i..  t.  M,  p.  ‘JIO,  ‘237,  278; 

t.  XII,  |).  ‘202,  ‘203,  ilO).  — Vaissette  (t.  U,  p.  530}  dit  que  le  vicomte  do 
Béziers  en  1183,  octroya  à plusieurs  de  scs  hommes,  « sous  l'obligation 
de  lui  payer  deux  sols  hugonems  d'usage,  eux  et  leur  postérité,  de  mari(*r 
librement  leurs  lUlcs,  sans  lui  demander  conseil  ». 

3.  L.  Delisle,  l.  c.,  p.  63  k 70. 

i.  Voy.  les  chartes  de  Montdidier,  Seuils,  Saint-Jean-d'Angcly,  etc. 
(Ordorni.,  t.  V,  p.  671  ; t,  XI,  p.  278;  t.  XIÏ,  p.  288).  — Lcitie  du  Philippe- 
Auguste  aux  boiirgois  de  Caen,  a.  l'2’20  (Üucango,  voc.  Usura)  : k Conces- 
simus  Burgensibus  nostris  de  Cadoma...  (piod  ncc  nos  ncc  heredes  nostri 
trademus  uxor*s  vei  fllias  (M)rum  aliqiiibus  in  nmrilagiuin  contra  voluntatem 
corum,  nisi  feodum  vel  nicmbrum  lorican  (6ef  de  haubert)  tenemnt  ».  — 
Charte  de  Charroux,  II,  a.  1247  (Ch.  Giraud,  t.  Il,  p.  402)  : « Kran  codutn- 
gne  bavé  li  borzés  do  Charros  ob  le  comte  ut  ob  l'abé,  que  faîne  de  Charros  nu 
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En  inôiiie  teiiipsque  le  droit  de  niaritige,  l’on  voit  dispa- 
raître par  degrés  le  seœnd  droit  du  tuteur  féodal,  la  jouis- 
sance des  biens  de  lu  pupille.  La  (Irande  Charte  d’Angle- 
terre, dont  le  bénélice  .s'appli<|uait  aussi  à plusieure  pro- 
vina's  de  France,  lit  cesser  en  inéiue  temps  pour  la  veuve 
et  le  droit  de  mariage  et  le  droit  de  garde'.  D’antres  or- 
donnances airrancbirent  également  du  droit  de  garde  la 
tille  nubile  et  non  encore  mariée’  : pn'caution  fort  sage  et 
que  la  suj)pre.ssiun  des  anciens  droits  do  mariage  rendait 
nécessaire  : il  ne  fallait  pas  que  le  mariage  de  la  pupille, 
en  cessant  d’être  une  occasion  de  prolits  pour  le  seigneur, 
devint  pour  lui  une  cause  de  perte-,  car  alors  il  eût  pu 
abuser  de  son  pouvoir  pour  l’empêcher  de  se  marier.  .Ainsi 
réduite  dans  sa  durée,  la  garde  seigneuriale  fut  aussi  ré- 
duite dans  son  objet  : au  lieu  de  grever,  comme  autrefois, 
tout  le  patrimoine  du  pupille,  elle  ne  pesa  plus  <jue  sur  le 
üef  même.  Dès  lors  le  vassal  mineur  eut  deuv  tuteurs  à la 
fois,  son  seigneur  pour  le  lief,  son  parent  légitime  pour  les 
autres  biens’,  et  peu  à peu  la  première  tutelle  s’effaça  de- 
vant la  seconde  : l’usage  s’établit,  en  effet,  parmi  les  sei- 
gneurs, de  céder  pour  un  certain  pri.v  la  garde  du  lief  au 

doiht  être  maritM’,  »inon  avi  la  velonu^  et  au  conseil  de  ses  amys  ; ne  U conis 
ne  ii  de  leur  en  doib'pent  faire  priera,  quar  lor  prière  est  force».  — On 
retrouve  encore  au  \vi*  siècle  la  même  défense  dansTOrdonn.  de  Blois,  1579, 
art.  281, 

1.  Lclt.  pal.  d'Henri  II,  duc  de  Normandie,  de  1155;  Mugna  Carta,  7,  8; 
Litre  dejosttee,  p.  ‘258:  « Femc,  s'ele  est  veve,  ne  sirt  pas,  sc  sis  uinriz  a 
servi  h. 

2.  Ordoun.  desaiiU  Louis,  de  PilTi,  art.  V*  (Ord.,  t.  I,  p.  5tl).  Cpr.  Boiiiil- 
lier,!,  U3.  — La  garde  et  la  mitiorilé finissaient  même  plus  tôt  pour  la  fmmne 
que  pour  Tliommc,  a parce  que,  dit  la  tn>s*aiiciennc  coutume  de  Bretagne, 
toutes  malices  peuvent  être  plus  tôt  eu  femmes  qu’en  hommes  ».  Ch.  80. 

3.  Kn  Alletnoguu,  IMinsvormund , Alludialvormund.  Kraut,  die  Vor- 
mundschaft,  t.  III,  p.  5 et  suiv« 
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luB'ur  légitime  d(!  leur  vassal,  et  le  droit  de  garde  fut  ainsi 
racheté  comme  l’avait  été  le  droit  de  mariage'. 

Mais  ce  ne  sont  pas  seulement  les  divere  bénéfices  at- 
tachés à la  tutelle  féodale  des  femmes  qui  devaient  tomber 
un  à un;  c’est  le  foiulenient  même  de  cette  tutelle  qui  fut 
détruit,  le  jour  où  les  vassaux  se  furent  rédimés  à prix 
d’argent  du  service  mililairc:  car,  dès  que  le  service  du 
fief  se  trouva  réduit  à des  prestations  en  argent,  la  femme 
devint  capable,  tout  comme  rhoinmc,  de  s’acquitter  de  ce 
service,  et  u’eut  plus  besoin  pour  « porter  son  fief  » de  re- 
présentant ni  de  tuteur.  On  alla  même  jusqu’à  considérer 
le  rachat  du  service  féodal  comme  une  clause  tacile  et  sous- 
entendue  dans  toute  inféodation  ou  investiture  accordée  à 
une  femme*.  Dès  loi-s  la  tutelle  seigneuriale  était  virtuel- 
lement abolie,  et  si  l'on  en  relroiive  encore  fusage  en  cer- 
tains lieux,  c’est  que  fhabitude  est  plus  forle  que  la  logique 
et  peut  prêter  une  vie  factice  à des  institutions  que  les 
principes  ont  condamnées.  La  tutelle  féodale  s’éteignit  donc 
lentement,  et  fépoipie  de  sa  disparilion  correspond  en  gé- 
néral, dans  les  divers  pays  de  l’Europe,  à une  grande  ré- 
volution politique,  celle  qui  fit  ployer  findépendaiice  des 
grands  feudalaires  sous  la  suprématie  du  pouvoir  royal*. 
Lorsque  tous  les  fiefs  de  France  ne  furent  plus  (pie  les  par- 
celles d’un  même  territoire,  loivique  tous  les  feudalaires 
français  ne  furent  plus  que  les  sujels  d’un  même  roi,  les 
guerres  privées  cessèrent  pour  faire  ])lace  aux  guerres  na- 

1.  Volus  aiictor  de  bencHc.,  1,  71,  72  (Hotneyer,  Berlin,  1844,  p.  100). 

2.  Mais,  bien  que  dispensées  du  service  de  guerre  perionne/,  les  A.'mmes 
furent  encore  tenues  parfois  d'envoyer  un  nombre  de  ciicvaiiors  proporiiomié 
à l’importance  du  fief.  Bruasel,  liv.  Itl,  cli.  vu,  n.  i. 

3.  Voilà  j)ourquoi  la  tutelle  féodale  s'est  conservée  plus  longtemps  en 
Allemagne  qu’en  France. 
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lionales',  le  seiTÎce  militaire  des  vassaux  fut  remplacé  par 
le  service  régulier  des  soldats  mercenaires,  les  flefe  ne 
furent  plus  qu’un  simple  patrimoine,  et  le  droit  féodal  put 
dès  loi's  traiter  les  deux  sexes  sur  un  pied  d’égalité. 

L’égalité  fut  complète  et  le  changement  radical:  une 
fois  qu’on  eut  admis  la  femme  à jouir  elle-même  de  son 
flef,  on  fut  entraîné,  par  une  logique  irrésistible,  à attri- 
buer à la  femme  des  prérogatives  qu’aucune  législation  ne 
lui  avait  accordées  jusqu’aloi-s.  La  jouissance  d’un  flef  com- 
prenait le  droit  de  recevoir  l’hommage  de  scs  vassaux,  d’être 
la  tutrice  des  incapables,  de  rendre  la  justice,  de  concéder 
des  chartes,  de  signer  des  traités,  d'édicter  des  lois:  la 
« dame  de  flef  » fut  tutrice,  reçut  et  prêta  les  serments  de 
foi  et  d’hommage,  présida  aux  jugeinentscivils  et  criminels, 
battit  monnaie,  leva  des  troupes,  octroya  des  chartes  à ses 
communes,  imjiosa  des  lois  à ses  sujets,  fut  en  un  mot  sou- 
veraine dans  l’étendue  de  son  flef  •;  tous  ces  droits,  elle  les 
exerça  sans  conseil  et  sans  tuteur;  et  dans  les  pays  mêmes 


1.  I.«ttrcs  de  Louiit  X à la  noblesse  du  Languedoc^  art.  23,  a.  1315 
{Ordonn.^  t.  XIJ,  p.  41  i):  « Si  nos  vcl  dominus  liabuerimus  guerram  aper- 
tara,  ordinamus,  volumus  et  pni'cipimus  quod  guerræ  subjcctorum,  guorra 
ipsa  durante,  cessent  mniiino  ».  — LuUrc^s  de  Philippe  IV  sur  le  duel  judi- 
ciaire au  sénéchal  de  Toulouse,  a.  1307  {Ordonn.,  t.  XII,  p.  307;  Voiasette, 
t.  IV,  preuves,  col.  130). 

2.  Lcurede  Louis  VII  à Ermangardo,  vicomtesse  de  NarI>onne,a.  1134  (ap. 

Durhosne,  t.  IV,  p.  732,  epist.  471)  : h Volumus  ut  regni  riostri  usum  tencas,.,. 
8cdca.s  ergo  ad  cognitioncmcausarum,  diligenter  negolia  examinans,  zelo  illius 
qui  te  feminam  creavit  ciim  potuerit  virum,Gt  sua  benignitate  in  manu 
feminsD  dédit  rcgtium  Narbonensis  provinciaî;  et,  propter  hoc  quod  femina, 
nostri  authoritate  nulli  persome  liceat  a tua  jurisdictionc  declinare  ».  — Vais- 
sette,  t.  Il,  preuves,  dipl.  205,  a.  I01<1  : « Do  ista  hora  in  antea,  ego  Ber- 
tranduH...  fidelis  cro  tibi  llennengardi^  filia  Bangardis,  sicut  esse  débet  homo 
suo  seniori  cui  manibus  sc  est  commendatus...».  Dipl.  440,  a.  1 138  : « Notum 
ait  omnibus  quod  ego,  /ilia  .Slep/iant,..«tibi  Yldofonso,  comitiToIosœ, 

liominium  debeo  facere,  ego  et  successores  raci,...  hoc  tamvn  adjuncto,  ut,  ai 


Diqilized  by  Coo^  ft*:- 


ORHilNES  OERMAINKS.  403 

OÙ  le  droit  commun  soumettait  la  femme  ù certaines  inca- 
])acitds,  par  exemple  à la  prohibition  du  sénalus-consulte 
Volldien,  le  droit  fdodal,  ddrof;eant  au  droit  commun,  af- 
franchit de  toute  incapacité  la  femme  noble  et  feudalaire. 
Dans  ce  revirement  législatif, les  lois  mêmes  qui  semblaient 
le  plus  directement  dirigées  contre  les  femmes  se  tournèrent 
en  leur  faveur:  l'on  admit,  dans  certaines  provinces,  que 
les  familles  pourraient  se  continuer  par  les  fdles  comme 
par  les  lils,  et  l’on  attribua  à la  fille  tous  les  privilèges 
d'une  béritière,  le  droit  d’aînesse',  le  droit  d’anoblir  son 
mari',  le  droit  de  transmettre  à ses  enfants  le  nom  et  les 
biens  de  ses  ancêtres’.  Les  mœui'sse  transformèrent  comme 
les  lois  sous  l'influence  d’un  esprit  nouveau  : un  sentiment 
dont  nous  avons  aperçu  le  germe  chez  les  rudes  habitants 
des  forêts  de  la  (iermanie,  mais  qui  ne  devait  s’épanouir 
que  sous  les  rayons  de  la  civilisation  du  Midi,  le  sentiment 
chevaleresiiue  mit  au  service  de  la  femme  l’épée  qui  servait 
naguère  à l’opprimer. 


maritum  acceporo,  illc  faciat...  ».  — Cliartc  concédée  par  Blanche  de  Cham* 
pagne  à la  commune  de  Lagny,  a.  l'iOU  (Martènc,  anecd.,  t.  I,  p.  X15). 

1.  Êtabl.  de  Blanche  de  Cliumpagne,  a.  1212  {ap.  Brus>el»  Usage  des 
fiefs,  111,  13)  : « Ego  Blancha,...  notum  fado  universis,  tam  præsentihuH 
quam  futuris,  me,  do  corainuni  consilio  et  assciisu  baronum  iiieorum  et 
vuvassorum,  statuissc  quod,  si  aliquis  baronum  v<d  vavassorum  Campanio’ 
vel  Briæ  sine  hcrede  deccsscrit,  et  pliires  halmerit  tilios,  pnmogenifa  /l/m- 
rum  habeat  caslellum,  alin?  vero  hal>oant  plaiiain  terrain,  ita  quod  de  ilia 
plana  terra  uuicuique  illarum  poriio  sua  rationabllis  assignetur,  etc.  ».  — 
Étubl.  de  saint  Louis,  I,  10.  Assises  de  Jérusalem  haute  Q)ur),cli.  17à. 

2.  Coût,  de  Troyes,  0.  — Cpr.  Montoii,  hist.  des  Français  des  divers  élats^ 
t.  111,  ch.  vu,  note  225. 

3.  Dans  les  coutumes  de  Baréges,  I.ourdcs,  Lavedan,  etc.,  Talnéc  épousait 
d’ordinaire  un  cadet  qui  entrait  comme*  gendre  dans  la  ruinille  de  h{i  femme, 
et  donnait  à ses  enfants  le  nom.de  son  heau-pi’rc.  Eug.  Cordier,  le  dr.  de 
famille  aux  Pyrénées  {Itev,  hislor.  de  di\  fr.  et  élr.,  18‘>9,  t.  V,  p.  257-300). 
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L'on  voit,  en  résumant  tout  ce  qui  précède,  que  la  féo- 
dalité, dans  scs  diverees  pliases,  a afçi  sur  la  condition  de  la 
femme  dans  les  sens  les  plus  divers  et  l’a  tour  à tour  abais- 
sée et  relevée  sans  mesure.  Et  cos  deux  elfcls  contraires 
sont  dus  à un  seul  et  même  principe  : l'union  du  droit  de 
souveraineté  et  du  droit  de  propriété,  des  droits  publics  et 
des  droits  civils.  Privée  des  premiers,  la  feniine  devait 
d'abord  par  cela  même  être  également  privée  des  seconds. 
Mais  plus  tard,  et  sa  capacité  civile  une  fois  conquise,  elle 
devait,  par  une  conséquence  invei’se,  mais  non  moins  lo- 
gique, obtenir  en  même  temps  l’exercice  des  droits  poli- 
ti()ues  et  toutes  les  prérogatives  de  la  souveraineté. 

Qu’est-il  resté  (et  c’est  par  là  que  je  termine)  de  toutes 
ces  institutions  féodales?  Tout  n’a-t-il  pas  disparu,  et  les  in- 
capacitiis  si  rigoureuses  dont  l'ancienne  féodalité  avait 
frappé  la  femme,  et  les  privilèges  non  moins  excessif^  dont 
la  nouvelle  l’avait  dotée?  i\on,  il  est  une  institution  qui, 
sortie  des  sources  mêmes  du  droit  germanique,  a traversé 
l’ère  féodale  et  s’est  continuée  jusqu’à  nos  joui-s  : c’est  la 
pnissanci'  maritale.  Lorsque  la  féodalité  militaire  lit  place  à 
la  féodalité  civile,  la  tutelle  des  femmes  ne  disparut  pas 
tout  entière  : la  fille  et  la  veuve  furent  émancipées,  mais 
réponse  demeura  en  puissance,  et  sou  mari  resta  sous  la 
féodalité  civile  ce  qu’il  avait  été  sous  la  féodalité  militaire, 
c’est-à-dire  un  véritable  tuteur  féodal.  Il  en  portait  le  nom 
et  il  eu  remplissait  les  charges  : c’est  à ce  titre  qu’il  repré- 
sentait sa  femme  dans  les  actes  judiciaires,  avait  l’usufruit 
de  ses  biens,  et  « portait  son  flef.  » Tant  ((u’elle  restait 
fille,  la  feiiime  exerçait  et  portail  son  lief  elle-même  : mais 
venait-elle  à se  marier,  c’était  au  mari  à recevoir  finvesti- 


1.  On  rappelait  baülistre  en  France,  vormund  en  Allemagne. 
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turf*  et  à porter  le  fief  à sn  place'.  En  un  mol,  il  en  «liait 
alors  de  l’incapacité  féodale  de  la  femme  comme  il  en  est 
aujourd’hui  de  son  incapacité  civile  : elle  commençai!  avec 
le  mariage  et  finissait  avec  lui. 

Nous  venons  de  retrouver  dans  le  droit  féodal  le  principe 
fondamental  du  droit  moderne  sur  la  capacité  de  la  femme  ; 
nous  allons  retrouver  le  même  principe  dans  le  droit 
coutumier. 


111. 


A me,sure  que  le  vieil  édifice  féodal  tombait  en  ruine, 
une  société  nouvelle,  qui  avait  grandi  obscurément  et  sous 
son  ombre,  apparaissait  à sou  tour  sur  la  scêue  de  l’his- 
toire.  Les  mêmes  circonstances  politiques  qui  entraînèrent 
la  chute  de  la  féodalité  militaire,  suscitèrent  ce  vaste  mou- 
vement insurrectionnel  qui,  dans  les  divers  pays  de  l’Eu- 
rope, transforma  de  misérables  communautés  de  serfs  et  de 
vilains  eu  de  Uères  et  puissantes  cit«*s.  Chacune  de  ces 
communes,  en  naissant  à la  vie  politique,  recevait  du  sei- 
gneur ou  du  roi  une  charte  d’affranchissement  «]ui  lui 
tenait  lieu  à la  fois  de  constitution  et  de  code.  De  tous  les 
documents  juridiques  que  nous  fournit  l'histoire,  il  n’eu  est 
pas,  je  crois,  de  plus  intéi-essant  que  ces  vieilles  chartes  où 
se  révèlent,  bien  mieux  que  dans  les  coutumes  réformées 
qui  leur  ont  succédé,  les  origines  de  nos  institutions  na- 


1.  Ordonn.de  saint  Louis,  a.  l!246:  « Et  s!  rclicta  nobilis  vd  alterius 
feodati  sc  maritet,  maritus  suus  farit  honaçium  domino  d solvit  rachatum, 
vt  rachatus  est  valor  terne  b.  — Très^auc.  coût,  de  Bretagne, 
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tioïKiles.  Mfiis  CPS  sources  d(>  noire  ancien  droit  découlent 
ellcs-inênics  d’une  source  plus  lointaine  et  plus  cachée.  Le 
droit  contenu  dans  ces  chartes  municipales  n’était  point, 
en  eirel,  un  droit  de  création  nouvelle;  ceux  (pii  les  rédi- 
gèrent ne  tirent  le  plus  souvent,  ils  le  déclarent  eux-inémes, 
(jue  réunir  et  consigner  des  coutumes  immémoriales,  at- 
testées par  la  voix  puhlique  et  par  le  serment  des  eclievins 
ou  des  jnn's'.  (Juelles étaient  c(\s  coutumes?  D’où  venaient- 
elles?  Si  nous  voulons  le  découvrir,  c’est  jus(ju'aux  cou- 
tumes primitives  des  tribus  germaines  (]u’il  nous  faudra 
remonter. 

L’insurrection  communale  (]ui  éclata  au  xii'  siècle  ne 
fut,  du  moins  dans  la  France  du  nord,  qu’une  explosion 
du  vieil  esprit  germanique,  longtemps  comprimé,  dans  les 
classes  inférieures,  sous  la  pression  du  pouvoir  féodal.  Le 
même  esprit  (pii,  au  temps  de  Tacite,  unissait  en  as.socia- 
tions  guerrières  les  Tiermains  d’une  même  famille  nu 
d’une  même  tribu,  créa  chez  les  serfs  et  les  vilains  du  moyeu 
Age  la  commune  jurée.  Partout  en  elTct  où,  faute  d’un  pou- 
voir public  protecteur,  l’individu  a dû  jiourvoir  par  lui- 
même  A sa  sûreté  ou  à sa  vengeance,  l'association  année 
est  devenue  une  nécessité  sociale.  Tant  que  les  Germains 
vécurent  de  la  vie  (latriarcale,  groupés  jiar  familles  et  par 
tribus,  l’association  armée  garda  chez  eux  un  caractère  do- 
inesti(iue.  Lue  fois  assis  sur  le  territoire  de  l’Empire,  ce 


1.  Coniinune  de  Toiirimy,  31,  a.  1187  (Ori/onn.,  t.  XI,  p.  251)  : o Has 
itaque  prænominatas  rousuetudinest  et  si  quas  alia^  oblivione  omitUmus 
quas  Tornacenses  hactciuis  Iiabere  soieant  et  debcant»  ipsis  in  perpetuum 
inviolabiliter  ut  in  pacc  obsurvandus,  sicuti  hucusquo  dinoscuntur  obs<;rvast^c, 
conendimus,  ad  rctcordalionem  juratorum  ».  — Communo  d’Albycs,  28 
a.  {Ordonn.,  l.  \I»  p.  301)  : n ...  I»er  lugitimam  rccordatiouem  majoris 
ut  juratorum  ». 
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fut  par  bourgades  et  parcantonscfu’ilss’associercnl:  tous  les 
paysans  ou  les  vilains  qui  se  trouvaient  réunis  au  pied  d’un 
château  féodal  ou  dans  les  débris  de  quelque  cité  gauloise, 
juraient  de  faire  cause  commune  et  de  s’armer  les  uns  pour 
les  autres.  Étouffées  au  ix'  siècle  par  les  lois  vigilantes  de 
Charlemagne',  écrasées  deu.x  siècles  plus  tard  sous  la  ty- 
rannie féodale,  ces  ghitdes  ou  conjurations  reprirent  les 
armes  au  xii'  siècle;  elles  vainquirent,  et  les  communes 
françaises  furent  fondées*. 

C’est  doue  le  droit  germanique  que  nous  allons  retrouver 
dans  les  chartes  des  communes,  mais  un  droit  germanique 
approprié  à des  moeurs  nouvelles.  Le  temps  n’était  plus  où 
le  Cermain  indiscipliné  vengeait  lui-même  scs  injures  et 
réglait  par  les  armes  ses  différends.  Une  police  municipale 
sévère  maintenait  l’ordre  et  la  paix  au  sein  des  communes 
uaisMUtcs.  Les  guerres  privées  et  le  duel  judiciaire,  dont 
une  noblesse  belliqueuse  avait  conservé  l’usage,  convenaient 
mal  à des  bourgeois  paisibles,  à des  artisans  laborieu.x 
qui,  une  fois  leur  liberté  conquise,  avaient  bâte  de  déposer 
les  armes.  Aussi  l’une  des  premières  dispositions,  dans  un 
grand  nombre  de  chartes,  fut-elle  l’interdiclion  absolue  du 


1.  Cap.  a.  770,  c.  16  (Waller,  U II,  p.  00).  — Cap.  a.  883,  lit.  III,  c.  14 
(Walter,  t.  III,  p.  231)  ; « Volumus  ut  presbyteri  et  ministri  comitis  villanis 
pi‘a*cipiant  ne  colloctam  fariant  qiiam  vnlgo  geldam  vocant  contra  illos  qui 
aliquid  rapuerint  m.  On  rctrouvo  là  l’antique  usage  de  ae  faire  justice  par 
les  armes. 

2.  Comm.  do  Compiàgnc,  a.  1180  (Ordonn.,  t.  XI,  p.  211)  : « Juravenml 
quod...  aller  alteri  secundum  opinionem  suam  auxiliabitur,  et  quod  nulla* 
tenus  patictur  quod  aliquis  alicui  aliquid  auferat,  vel  ei  talliatani  facial  ». 
— Comm.  d’Airc  (en  Artois),  a.  1188  {Ordonn.,  t.  XII,  p.  TiOS):  « Omnes 
ad  amicitiam  pertinentes  vUIse,  per  iidem  et  sacramentum  finnaverunt  quod 
iinus  subveuiet  altcri  tanquam  fratri  suo  in  utili  et  honesto  ».  — Le  bourg, 
comme  l’indique  l’étymologie  {Burg,  nOpyo;},  était  dans  l'origine  une  place 
forte. 
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comliiil  jiidiriairp  ' ; d'autres  cuniiiiunes,  tout  en  aiilori.saiit 
l’usage  du  coniliat,  eurent  soin  d’en  exempter  la  femme’; 
dans  d’autres  coiiimiines  enlin,  on  eut  des  rliampions  à 
gages,  loujoui-s  prilts  à tirer  l’dpde  pour  les  femmes,  pour 
les  vieillards,  enlin  pour  les  gens  d’humeur  pacili<juc  ([ui, 
provixpiés  au  eomlml, préféraient  se  halire  par  ivocureur’. 

(ic  n’est  |ias  chez  ces  hourgeois  amis  du  repos  que 
pouvait  se  conserver  celte  rude  loi  des  tribus  germaines 
(lui  refusait  à quicomiue  ne  pouvait  manier  l’épée  toute 
capacité  civile.  Or  cette  loi,  l’on  s’en  souvient,  était,  chez 
les  Germains,  le  seul  fondement  de  l'incapacité  qui  frappait 
1a  femme  et  du  mwidnim  amiuel  elle  était  assujettie.  Les 
Germains,  j’en  ai  déjà  donné  les  preuves*,  ne  considéraient 
point  la  femme  comme  moralement  inférieure  à rhomme: 
s’ils  la  privaient  de  l’e.xercice  de  .ses  droits,  s’ils  la  mettaient 
en  tutelle,  c’est  (pie,  .à  leni’s  yeu.x,  les  droits  ne  pouvaient 
se  défendre  ni  se  comiuérir  qu’.à  la  pointe  de  l’épée.  Sou 
tuleur  n’élail  qu’un  champion.  Df'siiu’clle  n’eut  plus  besoin 
de  champion,  elle  put  se  passer  de  tuteur. 


1.  Comm.  dfi  Tournay,  *2!,  a.  11X7  ; « »mo  civium  alium  civem  aci 
duellum  provocant  poterit  ».  0>mm.  d’Ain?,  2,  4,  a.  1I8X;  Q)arro«x,  8, 
a.  i:t08;  Riom,  8,  a lil‘25;  Flourcncc,  17,  a.  {Ordonn.,  t.  VUI,  p,  07; 
l.  M,  p.  250,  408,  405).  — I*.  de  Foulainea,  fh.  XV,  n.28  ; « Baloille  n’a  mie 
leu  ou  juRtice  a mesure  ». 

2.  U'ItrcR  de  Louis  \ à la  noblesse  de  Lanpuedor,  art.  24  (Ordonn..  t.  \U, 
p.  414)  : « Quod  nullus  possU  gnerram  faccre  contra  aliquam  infra  ætatem 
pupillarem  cxislentem  aul  contra  aliquam  rnulierem  viduam  pupillos 
habfntfm  ». 

3.  Brv^quiqny,  préface  au  t,  XII  des  Ordonnances,  p.  xv.  — Dans  qurl- 
ques  communes,  Tusage  d'un  champion  municipal  est  interdit  : « Campio 
conductitius  non  recipiatur  ».  Étanipes,  29,  a.  1170  {OrcUmn.,  t.  XI,  p,  212). 
.\illeiirs,  il  est  expressément  confirmé.  Lettres  de  Charles  V h la  comm.  de 
Clermont  en  Argoniie,  a.  1372  (Ordonn.,  t.  V,  p.  000). 

4.  Voy.  5upra,  p.  231,  23Ü.  , 
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La  liilclle  lies  fpinnips  aurait  donc  dil  disparailrp,  pn 
iiiôine  tPinps  que  les  guerrps  privées  et  le  combat  jiidiciaiie, 
dans  tous  les  pays  de  l’Europe.  Il  n’en  fut  pas  ainsi  cepen- 
dant. Il  est  certains  pays  où  celte  tutelle  n’a  pas  seulement 
survdcu  an  moyen  âge,  mais  où  elle  existe  encore  de  nos 
joui-s.  En  voyant  cette  persistance  obslinde  d’institutions 
que  la  raison  et  l’dquitd  condamnent,  on  .se  rappelle  ces 
tristes  paroles  d’un  sceptique  : « Les  lois  se  maintiennent 
en  crédit,  non  parce  (ju’elles  sont  justes,  mais  parce  qu’elles 
sont  lois.  C’est  le  fondement  inysti<iuc  de  leur  autorité, 
elles  n’en  ont  pas  d’autre,  qui  bien  leur  en  sert'.  » C’est 
bien  lâ,  il  faut  en  convenir,  l’unique  fondement  de  la  tu- 
telle des  femmes  dans  le  droit  moderne  des  pays  Scandi- 
naves et  de  certains  pays  allemands.  La  France,  au  con- 
traire, qui  a toujoui’s  aimé  les  réformes  proiniiles  et  radi- 
cales, fut  la  première,  en  Europe,  à abolir  cette  coutume 
surannée  : ilans  presque  toutes  les  chartes  des  xu”  et 
MU"  siècles,  le  munriium,  pour  la  fdle  comme  pour  la  veuve, 
a totalement  disparu*. 

I.  Montaigne^  liv.  III,  ch.  xti. 

'1.  I,.a  tiitcUe  perpétuelle  se  retrouve  encore  dans  la  charte  communale 
d'Ainicn»,  a.  I UH)  {Ordonn..  t.  XI,  p.  art.  23  : • Si  mortuo  marito  uvor 
Kupervixerit,  et  infantes  ejus  vivi  remansfirint,  millier,  de  oinni  possessione 
<tuam  virojus  in  pare  tenuerat,  quamdiu  infantes  in  riistodia  eriint,  dnncc 
ipsa  ariiH;rafum  hal>c*at,  niai  ait  vadimoniuin,  non  respondehit  ».  Mais  remor- 
quez que  cette  même  charte  maintient  aussi  PusAge  du  combat  judiciaire  : 
« Si  quU  ab  aliqua  vidua...  aliquam  ejus  pos»>essionem  ut  vadium  requisierit, 
ipsa  se  per  bellum  defendet  » (art.  24;.  — Voy.  aussi  rancicnne  coût,  de 
Ikndeau’i,  xiii'  siècle  (éd.  Bordeaux,  1708),  qui  maintient  également,  et  le 
combat  judiciaire  (art.  12),  et  la  tutelle  du  sexe  (art.  (K>):  « Costuma  es  in 
Bordalés  que  quant  aticiina  puicella  reman  sens  paire,  jasia  a.sso  que  sia 
gronda,  no  es  pas  auflicienta  a far  sos  feyts  ny  sous  negossis  per  sin  (pour  elle- 
méme),  ans  coinben  eslre  sots  tutela  de  autre  en  jusqu’as  que  aja  niarit;  et 
asso  diden  (Pon  dit)  que  no  es  sufticien  atge  entro  (jusqu'à  ce)  que  lo  marit 
sia  mort  ». 
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Mais  si,  dans  ces  cliartes,  la  femme  est  affranchie  du 
mundium  comme  fille  ou  comme  veuve,  elle  y reste  sou- 
mise comme  dpouse.  Ici,  en  effet,  rincapacité  de  la  femme 
avait  sa  cause,  non  plus  dans  des  circonstances  acciden- 
telles, mais  dans  un  besoin  impérieux  et  persistant,  celui 
de  la  bonne  administration  du  ménage.  Les  bourgeois  du 
xii*' siècle  com|)rirent,  comme  l'ont  compris  les  législateurs 
de  tous  les  temps,  qu’il  fallait  un  clief  dans  le  ménage,  et 
comme  la  seule  forme  connue  d’autorité  domestique  éUiit 
alois  le  mundium,  on  le  conserva  en  en  réduisant  la  durée  : 
au  lieu  d’un  mundium  perpétuel,  ce  fut  un  mundium  qui 
commençait  avec  le  mariage  et  finissait  avec  lui.  Ainsi  les 
principes  du  droit  coutumier  à sa  naissance  correspondent 
exactement  à ceux  du  droit  féodal  à son  déclin.  Dans  l’une 
et  l’autre  législation,  la  condition  de  la  femme  est  la  même 
et  peut  se  résumer  en  deux  mots  : hors  du  mariage,  éman- 
cipation complète;  dans  le  mariage,  maintien  intégral  des 
anciennes  incapacités. 

i.  — Si  les  institutions  et  lesmœuis  chevaleresques  de 
la  féodalité  restèrent  l’apanage  de  la  noblesse,  l’esprit  cbe- 
valerest|ue  se  cominuniciua  à la  bourgeoisie  et  répandit, 
jusque  dans  les  coutumes  roturières,  sa  noble  et  généreuse 
influence.  A une  époque  ofi  la  noble  chètelaine  présidait  les 
couis  de  justice  et  conférait  l’investiture  à ses  chevaliers, 
pourquoi  la  bourgeoise  eût-elle  été  privée  du  droit  de 
plaider  ou  de  vendre?  Au.ssi  les  chartes  communales  sont- 
elles  pres(]ue  unanimes  pour  restituer  ii  la  fille  et  à la  veuve 
une  capacité  pleine  et  entière.  Deux  classes  d’incapacités, 
«‘Iles  ([ni  dérivaient  du  droit  germanique,  celles  qu’éta- 
blissaient les  lois  canoniques  et  romaines,  .sont  supprimées 
du  même  coup. 

Désormais,  plus  de  tuteur  pour  la  fille  majeure  ni  pour 
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la  vcuvH  : l'accès  des  tiihunau.v  n'est  plus  interdit  à la 
lèmine;  elle  peut  plaider  sans  assistance  ; le  procès  diH-il 
se  régler  par  les  armes,  elle  serait  représentée,  non  par  un 
tuteur  légitime,  mais  par  le  champion  qu’elle  aurait  choisi*. 
Plus  do  privilèges  pour  les  héritiei’S  mftles  : ces  privilèges 
reparaîtront  plus  tard,  le  jour  où  la  bourgeoisie,  deveuue 
plus  riche  et  plus  puissante,  cherchera  à se  rapprocher  de 
la  noblesse  en  l’imitant;  mais  chez  les  humbles  bourgeois 
du  moyçn  âge,  tous  les  enfants,  sans  distinction  d’Age  ni 
de  se.ve,  succèdent  par  égales  parts*. 

.Avec  les  incapacités  du  droit  germanique  ont  disparu, 
à plus  forte  raison,  celles  de  la  loi  romaine.  Pas  de  sénalus- 
ronsulle  Velléien  dans  nos  anciens  coutumiers;  toute  femme 
([ui  n’est  point  en  pui.ssance  de  mari  peut  librement  se 
porter  caution,  et  quelques-unes  des  plus  anciennes 
chartes,  comme  par  allusion  au  droit  romain,  ont  soin  de 
lui  reconnaître  expressément  cette  faculté’.  Pas  d’édit  de 
postulamio  : la  femme  peut  comparaître  en  justice  pour  au- 
trui; elle  peut  être  choisie  comme  arbitre  et  rendre,  à ce 
litre,des  décisions  obligatoires*;  enlln  son  témoignage  est 
reçu  au  civil  comme  au  criminel,  et  la  doctrine  contraire. 


1.  Bcaumanoir,  III,  IG;  LXIII. 

2.  Établ.  de  saint  Louis,  I,  132;  anc.  coiit.  de  Normandie,  31  ; très-anc. 
rout.  de  Bretagne,  lüC. 

3.  Coût,  de  Boye  (en  Vermandois),  a.  11X3,  (Ordonn.,  t.  XI,  p.  22D), 
art.  17  : '«Si  uxor  alicnjiis  biirgensis,  concêssione  marili  sui  fidejaberc 
pra'sumpserit,  fidejussio  ilia  stare  non  débet  i».  — Coût,  de  Saint-Quentin, 
20,  U.  1195  (Ordonn.,  t.  XI,  p.  272);  Beaumanoir,  XLIII,  U,  22,  26-28: 
■ Veves  femes..,  se  poent  bien  obîigier  en  dete  ou  en  plegeric  ou  en  quelque 
plet  qu’il  lor  plera...  Fcme  qui  est  en  mariage  ne  pot  plegier  ne  dete  fere  ». 

4.  Litre  de  jostice^  p.  273  ; « Feme....,  sanz  scignor,  pnet  bien  def- 
faiidrc  son  pleigo  et  soi-mesme.  — Feme  qui  n'a  scignor  puel  plévir  et  puet 
avoir  juridiction  et  procuration  et  avocacion  ».  — Beaumanoir,  V,  IG;  XXIX, 
19;  XU,  26. 
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un  iiioiiipnl  iiitroduilp  par  rinfliience  du  droit  canon,  est 
bienlM  repoussée  par  les  ordonnances'. 

II.  — Ainsi  l’incapacilé  de  la  femme  ne  commence 
plus  qu’avec  le  mariage.  Au  jour  du  mariage,  la  femme, 
libre  ju.squ'aloi-s,  tombe  sous  la  puissance,  ou,  pour  em- 
ployer le  langage  du  temps,  sous  la  tutelle  et  lamaôi-6oumt> 
du  mari.  Rien  de  semblable  A cette  puis.sance  maritale  ne 
se  rencontre  dans  le  droit  romain,  et  les  savants  des  deux 
derniers  siècles,  qui,  selon  la  mode  d'alors,  ont  voulu,  bon 
gn',  mal  grti,  lui  trouver  une  origine  romaine,  ont  dû  re- 
monter jii.squ’à  la  nwmis  et  è l’antique  mariage  per  eoemptio- 
nem*,  institutions  dont  apparemment  nos  bourgeois  du 
moyen  âge  ne  se  préoccupaient  guère.  La  maiii-boumie 
du  mari,  son  nom  même  en  fait  foi’,  descend  en  droite 
ligne  du  mwulium  germanique.  C’est  ce  que  nous  ne  de- 
vrons jamais  perdre  de  vue,  si  nous  voulons  en  saisir  le 
vrai  caractère. 

Le  Irait  le  plus  caractéristique  du  mundium  marital,  celui 
par  leiiuel  il  se  sépare  le  plus  nettement  de  la  puissance 
maritale  des  lois  modernes,  c’est  qu’il  est  établi,  non  pas 
dans  rintérêt  de  la  femme,  mais  dans  l’intérêt  e.xclusif  du 
mari.  Si  la  femme  a méconnu  l’autorité  du  mari,  si  elle  a 
agi  sans  son  aveu,  lui  seul  peut  faire  tomber  cet  acte  : 
rengagement  est  obligatoire  iiour  la  femme,  et  une  fois  le 
mari  mort,  il  devient  inattaquable  : « Car  si  tost  comme 
son  baron  est  mort,  dit  notre  e.vcellent  Beaumanoir,  la 


î.  Lvitrt*  de  (>harles  VI,  a.  !30l  {Ordonn,,  U XII,  p.  -Ui);  Beaumanoir, 
XXMX,  51. 

‘2.  Eu^èbe  de  Laurière,  roii/.  de  Paris,  t.  II,  p.  186. 

3.  Ducange,  Mundium  : « Maiitns  tutor  uxoris  post  desponsa- 
tioiicm  : ita  etiam  jure  francico,  ubi  Hmrt  et  bail  vulgo  appcllatur  in  con> 
KuetudinibuH  municipalibus  i». 
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femme  revient  en  sa  pleine  volonlë'.  » Rien  de  plus  logique 
(pie  celte  décision  : si  l’acte  de  la  femme  non  autori.séc  est 
vicieux,  ce  vice  ne  peut  consister  en  un  di'faut  d'intelli- 
gence ou  de  volonté  chez  la  femme,  puisijue  la  veuve  ou  la 
fille  majeure,  qui  apparemment  n’a  pas. plus  d'intelligence 
que  la  femme  mariée,  agit  sans  autorisation  et  agit  vala- 
blement; le  vice  de  l’acte  est  donc  tout  entier  dans  l’atteinte 
qu’il  porte  à la  puissance  maritale,  et  c’est  en  conséquence 
au  mari  seul  qu'il  appartient  de  s’en  plaindre.  Celle  inca- 
pacité de  la  femme  mariée  n’a  donc  rien  de  commun  avec 
celle  du  pupille  ; ce  n’est  pas  même,  à proprement  parler, 
un  état  d’incapacité,  mais  plutôt  un  état  de  subordination 
et  de  dépendance. 

Cette  dépendance  de  la  femme  mariée  est  encore 
presque  aussi  étroite  qu’au  temps  des  lois  barbares.  Le  mar' 
peut  encore  « battre  sa  femme,  sans  mort  et  sans  mebaing  » 
et  la  « castier  resnablementV  » Une  conséquence  remar- 
quable de  ce  droit  de  correction,  et  que  nous  avons  d(5Jà 
notée  dans  les  lois  anglaises,  c’est  cpie  le  mari  est  civilement 
responsable  des  délits  de  sa  femme  tout  comme  un  pf-re 
répond  (b's  délits  de  son  enfant  en  bas  Agi*  ; car  le  mari, 
disent  les  anciens  juristes,  aurait  dû  chAtier  sa  femme  et 
l’empêcher  de  mal  faire’. 

1.  Beaumanoir,  XUII,  !27  ; LXX,  7. 

2.  Coût,  de  Bergerac,  82,  a.  13'H  {Ordonn.,  t.  XII)  : « Si  qiiis  perçussent 
uiorem  suam,,..  quîa  ex  cau^  correctionis,...  non  incurrit  in  ariionom 
injuriarum,...  nisi  mors  aut  membri  mutilatio  vel  fractio  $ul>sequatur,  vel 
nibi  facta  ait  injuria...  cum  arniis  einolutis  ». 

3.  « Quia  relinere  cl  casligare  uxorem  del)ct.  ■ D'Ai^ntr^,  sur  l’anc. 
coût,  de  Bnîtagne,  art.  423,  gl.  2,  n.  5.  — » Tcncatur  (vir)  sine  ronsilio  viri 
sui  (uxorcm)  facicntcin  castigarc,  sicut  pucrum  infra  ætatem...  Si  pra^sU' 
initur  quod  vir  ait  bdelis,  et  quod  saepius  eam  castigabat,  in  quantum  pote» 
rit,  non  respondebit  pro  ea.  » J.  Skene,  Annola/.  in  Hegiam  t7iajestatem , 
l.  Il,  c.  29. 
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La  puissance  maritale  ne  frajiiie  pas  seulement  la  per- 
sonne de  la  femme,  elle  s’étend  à son  patrimoine:  « Comme 
les  maris,  disait  Loyseau',  ont  puissance  sur  la  personne 
de  leurs  femmes,  aussi  l'onl-ils  à plus  forte  raison  sur  leurs 
biens.  I)  Ce  pouvoir  sur  les  biens,  en  effet,  n’est  (pCune 
extension  et  une  consé(iuence  du  pouvoir  sur  la  personne. 
Le  droit  pour  le  mari  d’administrer  la  fortune  de  sa  femme 
et  d’en  jouir  ne  résulte  pas,  comme  chez  les  Itoinains  et 
comme  chez  nous,  d’un  contrat  de  mariage  qui  peut  varier 
au  gré  des  parties,  il  résulte  du  mariage  lui-même  ; il  n’est 
pas  conventionnel  et  volontaire,  il  est  nécessaire  et  légal. 
Le  droit  coutumier,  de  même  que  le  droit  germanique  dont 
il  est  issu,  ne  connaît  pas  plusieui-s  régimes  nuptiaux,  il 
n’en  connaît  qu’un  .seul  : « Le  mari  et  la  femme,  disent 
les  coutumieis  allemands,  ne  ])euvcnt  avoir  aucun  bien 
séparé  pendant  leur  vie.  » « Tout  ce  qui  appartient  à la 
femme,  disent  les  coutumiers  anglais, appartientau  mari*.» 
« Si  tost  comme  mariage  est  fes,  dit  enfin  Beaumanoir,  li 
bien  de  l’iin  et  de  l’autre  sont  communs  par  le  vertu  du 
mariage,  et  li  bons  en  est  mainburnissiôres’.  » Et  ce  qui 
prouve  que  cette  unité  d’administration  et  de  jouissance 
dans  le  ménage  est  bien  considérée  comme  une  consé- 
<iuence  forcée  de  la  vie  conjugale,  c’est  qu’il  ne  saurait  y 
avoir,  d’après  l’ancienne  loi  coutumière,  de  séparation  de 
biens  entre  les  deux  époux  sans  qu'il  y ait  en  même  temps 
séparation  de  corps'. 

1.  Du  Dêyuerpissenient,  \,  ch.  iv,  u.  7. 

‘2.  Voy.  îupra,  p.  285,  314. 

3.  Beaumanoir,  \\I,  2. 

4.  Boutillier,  II,  K : k Item  s'il  advenait  que  le  mary  se  tournait  a estro 
dissipeurde  ses  biens,  sçaclicsque  la  femme  scion  aucuns  a cause  de  demander 
divorce  quant  au  Uct,  ou  cause  de  demander  distribution  de  biens  et  que 
portion  lui  en  soit  faictc  B. 
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Ces  principes,  communs,  on  le  voit,  à tous  les  peuples 
(i'origiue  germanique , ont  reçu  citez  ces  divers  peuples 
des  applications  diverses.  La  distance  est  grande,  par 
exemple,  entre  la  loi  anglaise  qui  est  restée  c.vclusiveraeut 
germanique  et  féodale,  et  la  loi  française  qui  s’est  ouverte 
en  même  temps  à toutes  les  influences.  Un  raitprochemenl 
altentif  de  ces  deux  législations  est  nécessaire,  je  crois,  pour 
fournir  une  notion  complète  du  mundium  marital  : ce  n’est 
qu’en  plar.ant  en  regard  Bracton  et  Beaumanoir,  le  commoti 
law  anglais  et  les  coutumes  de  France,  que  nous  pourrons 
comprendre  en  même  temps  et  toute  la  rudes.se  primitive 
de  la  puissance  maritale,  et  tous  les  adoucissements  qu’elle 
a subis  en  France  sous  des  influences  étrangères. 

En  Angleterre,  la  femme  perd  en  s<!  mariant  sa  person- 
nalité* : en  France,  elle  la  conserve.  Elle  agit  et  consent  à 
côté  du  mari  qui  autorise,  ou  bien,  si  le  mari  agit  sans  elle, 
il  n’est  plus  <iue  son  mandataire  et  il  doit  justifier  d’une 
procuration  *.  Elle  peut  même  s’obliger  seule  et  sans  l’auto- 
risation maritale,  dans  tous  les  cas  où  celle  autorisation 
serait  impossible  ou  diflicileà  demander^  Elle  peut  implo- 
rer du  prince,  protecteur  de  tous  les  incapables,  l’autorisa- 

1.  Voy.  «upra,  p.  285,  note  1. 

2.  Coutumier  de  Charles  VI  (éd.  Charoodas,  1597,  p.  220)  : « De  consue- 
tudine  maritus  est  procurator  logitiinus  et  nocessarius  iixoris  suai  ». 

3.  Beaumanoir,  XLIIl,  28  : « Si  comme  sc  ses  barons  est  fous  ou  hors  du 
sens,  si  que  il  est  aperte  coxe  qu’il  ne  se  melle  de  riens,  et  que  le  feme  fait 
et  mainburnist  toutes  les  eozes  qui  a eus  apartienent;  ou  se  le  feme  est 
marqueande  d'aucune  marqiieandisc  dont  scs  barons  ne  se  set  nieller,  ou  sc 
H barons  est  en  cstran^cs  teres  fuitis  ou  banis  ou  eiiprisonés,  sans  esperance 
de  revenir;  car  autrement  seroicot  moult  do  bone  gent  bonni  qui  baillent  le 
lor  à telcH  manières  de  femes,  et  des  meismes  en  perdroient  lor  marceaii> 
dises  ».  — Livre  de  Jostice,  p.  131  : a Kl  se  ele  fet  ledisscmcnt  à aucun, 
respondra-de?  oîl,  de  toz  les  ledissemens  qu’oie  fet  en  cors  ».  — Établ.  de 
saint  Louis,  I,  447. 
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tion  que  son  mari  lui  refuse*.  Elle  jieut  eiiüu,  toujours  à la 
dilTéreiice  de  ce  (jui  a lieu  dans  la  loi  anglaise,  contracter 
avec  son  mari  et  plaider  contre  lui*. 

La  femme,  dans  la  loi  française,  n’a  pas  seulement  une 
personnalité,  elle  a aussi  un  patrimoine  : le  mari,  bien  que 
saisi,  par  l’effet  du  mariage,  de  tous  les  biens  de  sa  femme, 
n’acquiert  pas  pour  cela  la  pleine  propriété  de  tous  a‘s 
biens,  et  à cet  égard  il  faut  distinguer  d’abord  entre  les 
immeubles  et  les  meubles. 

Quant  au-V  immeubles,  le  mari  n’en  est  saisi  que  comme 
usufruitier.  Soumis  à l'obligation  de  les  restituer  loi-s  de 
la  dissolution  du  mariage’,  il  ne  peut,  durant  le  mariage, 
ni  les  aliéner,  ni  les  engager,  ni  les  forfaire*.  La  même  in- 
terdiction, il  est  vrai,  lui  est  imposée  par  la  loi  anglaise; 
mais  les  deux  législations  n’en  sont  pas  moins  séparées, 
ici  encore,  par  une  différence  capitale.  En  France,  si  le 
mari  ne  peut  à lui  seul  vendre  les  propres  de  sa  femme,  il 
le  peut  dès  que  sa  femme  y consent’.  En  .Vngleterre,  la 
femme  n’a  pas  de  personnalité,  ]>as  de  volonté;  il  n’y  a dans 
le  ménage  qu’une  seule  pei'sonnalilé,  une  seule  volonté  ju- 
ridique, celle  du  mari;  du  moment  que  l’inuneublc  de  la 


1.  Boutillier,  1.  0. 

2.  BcAuinanoir,  LVII,  13.  — restrictions  apportées  plus  tard  à In 
faculté  de  contracter  avec  le  mari  (voy.  infra^  p.  448),  dérivent  de  la  loi 
romaine  et  ne  tiennent  nullement  à l'idée  de  la  puissance  maritale. 

3.  Soit  à la  femme,  soit,  si  c'est  la  femme  qui  prédécède,  aux  héritiers 
de  la  femme.  « Parentibus  vero  mulieris  accedet  id  quod  ipsa  sccum  aitulit.» 
Ordonn.  de  1219  (Ordonii.,  t.  1,  p.  38). 

4.  Il  n’aliène  ou  n’engage  que  ce  qui  lui  appartient,  Pusufmlt  durant  le 
mariage.  Livre  de  jostice^  p.  170  : « Home  garantira  sa  vie  ce  que  il  vendra 
de  l'héritage  sa  feme,  sans  l’otroi  sa  femme,  et  se  il  muert,  ou  se  la  feme 
muert,  la  vente  ne  vaut  riens  ». 

5.  Beaumanoir,  X\l,  2;  DouUllier,  II,  23. 
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femme  ne  peut  ôlre  alic‘né  par  le  mari,  il  ne  peut  Tôlre  par 
personne. 

Quant  au.i  meubles,  le  mari  en  est,  non  plus  l'adminis- 
trateur, mais  le  maître:  il  peut  les  vendre,  les  donner,  les 
grever  de  legs’;  car  une  fois  entre  ses  mains,  ils  se  sont 
confondus  avec  les  siens  en  une  seule  masse.  Le  seul  droit 
de  la  femme,  c'est,  à la  dissolution  du  mariage,  de  prendre 
dans  cette  masse  commune  une  part  qui  a varié,  suivant  les 
temps  et  les  lieu.x,  entre  le  tiers  et  la  moitié*.  Jusqu’ici 
nous  ne  trouvons  rien  dans  nos  coutumes  que  de  conforme 
aiu  lois  anglaises;  mais  sous  cette  apparente  conformité 
se  cache  ici  encore  une  différence  profonde.  Le  droit  de  la 
femme  sur  les  meubles,  en  Angleterre,  est  un  gain  de 
survie,  un  droit  de  succession,  qui  ne  prend  naissance  que 
par  le  prédécès  du  mari  et  le  veuvage  de  la  femme*.  En 
France,  au  contraire,  la  femme  a,  de  son  vivant  même  et 
durant  le  mariage,  un  véritable  droit  de  copropriété  sur  la 
masse  mobilière  : ce  qui  le  prouve,  c’est  que,  à son  prédé- 
c«‘s,  ses  héritiers  succèdent  à ce  droit,  et  partagent  les 
meubles  avec  le  mari  survivant.  « Après  le  mort  de  l’un  ou 


1.  Boaumanoir^  XXX,  90  : « Tuit  U mueble  sunt  a Tomme,  le  mariage 
durant  ». — «Sed  mobilium,  dild’Argcntré  an.  423,  anc.  cotil.  de  Bn‘tagne, 
gl.  2,  n.  1),  alia  est  conditio,  quæ,  constante  matriinonio,  in  totum  sunt  in 
dUpo&ilionc  solida  mariti  ptonUsima.  itaque  ca  prodigerc,  perdere,  donare 
potest;  quod  per  conlractum,  idem  per  delictum,  potest  alicuando.  » — 
Anc.  coût.  d’Artois,  35. 

2.  « Mari  et  femme,  dit  Loisel  (tit.  de  la  commm.,  8),  sont  communs  en 
tous  biens,  meubles  et  immeubles  (conquôts),  au  lieu  que  jadis  elle  u'y  avait 
que  le  tiers,  n 

3.  De  meme  en  Normandie  (anc.  coût.,  380)  : « Les  conjoints  par  mariage 
ne  sont  communs  en  biens,  soit  meubles  ou  conquêis  immeublü.s,  aing  les 
femmes  n'y  ont  rien  qu’après  la  mort  de  leur  mary  ».  — C'est  à la  Nor- 
mandie seulement  que  s'appliquait  Tordonii.  de  Pont>de-i*Archc,  u.  T319 
(Ori/onn.,  t.  1,  p.  38). 

27 
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(le  l'autre,  dit  Beauinanoir,  partissent  aussi  bien  li  hoir 
(levers  le  feuie  coiiiuie  par  devei’s  l’omme'.  » C’est  donc  à 
tort  que  (lueUpies  juristes  d’une  (ipoque  postérieure,  trop 
imbus  sans  doute  des  doctrines  romaines  ou  féodales’, 
n’ont  voulu  voir  dans  le  droit  de  la  femme  qu’un  simple 
droit  de  survie.  Ileconnaissons  plutôt  dans  cette  confusion 
et  cette  communication  réciproque  des  biens  des  deux 
époux,  le  développement  d’un  régime  nuptial  dout  nous 
avons  déjà  entrevu  le  germe  dans  les  lois  barbares,  du  ré- 
gime de  communauté. 

Ce  que  je  viens  de  dire  des  meubles,  je  puis  le  dire  aussi 
des  conquêts.  Durant  le  mariage,  le  mari  en  est  maître:  il 
peut,  suivant  l’expression  d’un  vieil  auteur,  « les  boire  et 
les  manger’.  » Jusque-là,  la  coutume  de  France  concorde 
avec  celle  d’Angletene.  Mais,  que  le  mariage  vienne  à se 
dissoudre,  et  l'on  voit  reparaître  la  divergence  entre  les 
deux  législations  : en  Angleterre,  si  c’est  le  mari  qui  survit, 
tous  lesconquiMs  lui  restent*;  en  France,  l’époux  survivant, 
(|uel  qu’il  soit,  doit  entrer  en  partage  avec  les  héritiers  de 
l'époux  pi-édécédé*.  La  femme  a donc  sa  part  de  copropriété 


1.  Bcaumanoir,  XXI,  ‘1-,  XXX,  90.  — Ëtabliss.  de  saint  Louis  I,  139. 

Ainsi  Boutililer,  sou»  Tinfluencc  des  idées  romaines^  appelle  cc  droit 
un  (le  vtuve  (1,  9X),  comme  s’il  n'eùt  été  qu'une  extension  de  la  novelle 
Prœterea.  — D’Arptïntré,  au  contraire,  écrit  sous  l'empire  des  idées  féodales 
(art.  40X,  nnc.  coût,  de  Bretagne,  gl.  3)  : « Est  itaque  hæc  sodetas  coii« 
jugum  usiis  noc  juris,  non  aliter  qtiam  cum  domestici,  in  fainilia  patris, 
relia  et  peiinis  utuutur,  prout  patrifamilias  libuit,  pro  nicrito,  dignitatc 
et  obsequio  ». 

3.  Assises  de  la  cour  des  Bourgeois,  ch.  clxiï.  Contra,  Livre  de  jostke, 
p.  I'ï3. 

4.  Du  même  en  Normandie.  Voy.  supra,  p.  417,  noie  3. 

5.  (j>ut.  de  Montdidicr,  25,  a.  1105  (Ordonii.,  t.  XII,  p.  288)  : « Sî  vero 
nec  vir  nec  muliur  hereditates  habuerint,  si  do  niatrimoniis  quiestum 
fadeiites  substantiaiii  fuuriut  ampliati,  et  hcredes  non  habuerint,  altero 
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et  (le  cointnunaulé  dans  ce  que  les  capitulaiiTs  appelaient 
déjà  la  collaboration  des  deu.Y  époux’,  et  celte  part,  pour  les 
conqnêls  comme  pour  les  meubles,  a varié  du  tiers  à la 
moitié  *. 

Ainsi  notre  droit  coutumier,  dès  l’origine,  assurait  à la 
femme  mariée  tous  les  bénélices  qu’elle  trouve  aujourd’hui 
dans  notre  régime  nuptial  de  droit  cotuniuu,  la  conserva- 
tion de  ses  propres  et  la  participation  aux  meubles  et  aux 
coiiquéts.  Mais  la  l’euiuie  avait  plus  encore  : elle  avait  ce 
qui  lui  maiH|UC  dans  la  loi  mudei'uc,  un  droitsur  les  biens 
propres  du  mari,  un  douaire,  (iracc  au  douaire,  dont  l’ori- 
gine se  cache  dans  les  antiquités  du  droit  gcruiauii|ue,  le 
plus  juste  équilibre  tient  eu  balance  les  droits  respectifs  des 
deux  époux.  Si  le  mari  aa[uiert  par  le  mariage  un  droit 
sur  les  propres  de  la  femme,  la  femme  jiar  contre  acquiert 
au  même  instant  un  droit  sur  les  propres  du  mari-,  si  la 
femme  ne  peut  aliéner  scs  propres  qu’avec  le  concoui-s  du 
mari,  le  mari  de  son  côté  ne  peut  aliéner  les  siens  qu’avec 
le  consentement  de  sa  femme’.  Ainsi  les  patrimoines  des 

autem  mortuo^  tota  alteri  sub»tantU  rcmanebit;  quod  si  ut^rquo  obi(‘rit,  si 
propinquos  in  villa  hubuerint,  quantum  volucrint  de  substantia  sua  pro 
animabus  suis  in  elemosyuam  dabunt,  ot  reliquum  propinqnU  eonim 
rnmanebit.  » — On  retrouve  la  môme  disposition  dans  les  rout.  du  l,.ann, 
tJ,  a.  ll'JS;  Cerny,  22,  a.  1181;  Sons,  13,  a.  1189,  etc.  (Orr/omt.,  t.  \1, 
p.  18Ü,  233,  200). 

1.  Capit.,  I.  IV’,  c.  9 {Walter,  t.  il,  p.  170). 

2.  Elle  iHail  d'un  tiers  dans  les  lois  barbares  (L.  Hipuar.,  37,  al.  39),  et 
est  restée  flxce  au  tiers  dans  les  coutumes  anglaises  et  normande^.  Vny.  su- 
pra,  p.  -in,  note  3.  — Les  autres  coutumes  françaises  Tant  de  Ikmiuc  heure 
ôlevôe  à moitié.  Olim,  t.  I,  p.  505;  Ktahliss.  de  saint  Louis,  I,  130. 

.3.  Boutillicr,  1,  09  : « S'il  advonolt  que  femme  estant  avec  son  niar}*, 
par  fol  conseil,  preuoit  ou  emportoit  aucune  ebost;  du  leur  et  le  di'siournast 
nu  vemlist,  sçaehez  que  pour  ce  ne  pourroU  pas  le  mary  poursuivre  la  femme 
de  larcin,...  et  la  raison  si  est,  que  auj$i  bien  en  est  la  femme  dame  amme 
te  mary  en  est  seigneur  », 
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deux  (*poux  sont  régis  par  la  même  loi  et  ne  forment  plus, 
pour  ainsi  dire,  qu’un  patrimoine  commun',  composé  de 
deux  éléments  divers  : 1“  les  meubles  et  acquêts,  propriété 
commune  des  deux  époux,  laissés  à la  libre  disposition  du 
mari  pour  rentretien  et  les  besoins  journaliers  du  ménage; 
2"  les  propres, soit  du  mari, soit  delà  femme,  qui,  soustraits 
à la  libre  disposition  de  cbaque  époux,  forment  comme 
une  réserve  conservée  en  commun  pour  la  sûreté  du  mé- 
nage et  l’avenir  des  enfants. 

Telle  est,  dans  notre  ancien  droit  coutumier,  l’étendue 
de  la  puissance  maritale,  et  cette  puis.sance  constitue,  je  le 
répète,  la  seule  restriction  apportée  à l’indépendance  et  la 
capacité  de  la  femme.  C’est  dans  ce  principe,  proclamé  à la 
fois  et  par  le  droit  coutumier  et  par  le  droit  féodal,  que  se 
résume  ce  qui  nous  est  resté  du  droit  germanique.  Nous 
allons  voir  comment  ce  principe,  altéré  par  les  influences 
romaines  et  canoniques,  s’est  perpétué  jusqu’à  nous. 

1.  Coût,  de  Clmrlpft  Vr,  p.  219  : « Per  consuctiidincm  gcneralem  mulier 
dicitur  esse  dutua  in  dimidia  parte  omnium  bonorum  immobilium  qua* 
maritiis  habeat  teinpore  rontracti  matrimonii,...  et  de  niobiiibua  omnibus  et 
conquestibus  quæ  temporc  munis  inveniuntiir,  jure  suo  muHer  per  consiie- 
tiidinem  medictalem  babet  ».  — l-e  droit  de  douaire  est  Û\é  à la  mfcme 
quote-part  que  le  dn>it  de  coinmunauUS  la  moitié  ou  le  tiers. 
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I. 

A ces  mille  coutumes  féodales  el  municipales  auxquelles 
le  droit  germanique  avait  donné  nais.sance  et  (|ui  se  pres- 
saient sur  le  territoire  franiais  au  commencement  du 
xni'  siècle,  il  manquait  encore  une  chose  pour  former  une 
législation  régulière,  c'était  la  cohésion  et  l’unité.  Toutes 
ces  coutumes,  sans  doute,  issues  d'une  même  origine,  re- 
célaient,  sous  des  formes  diverses,  quelques  idées  et  quel- 
ques principes  communs,  et  ce  sont  ces  principes  généraux 
que  j'ai  essayé  de  mettre  en  lumière.  Mais  dans  les  formes 
et  dans  les  détails,  tout  était  conlradiction  et  incohérence, 
et  suivant  l’expression  du  plus  grand  jurisconsulte  d'alors, 
l’on  n’eiH  pas  pu  trouver,  en  tout  le  royaume,  <i  deux  cha- 
telleries  » qui  usassent  du  même  droit'.  Dans  ca;  défaut 
d’ensemhleet  d’harmonie,  il  ne  faudrait  pas  voir  seulement 
l’imperfection  passagère  d’une  législation  encore  jeune  et 
en  progrès.  La  cause  en  était  plus  profonde  et  plus  durable, 

1.  Beaumanoir,  Prologuê  (p.  14,  éd.  Bcugnot). 
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pIIp  plail  riaiis  la  iialure  niûiiie  de  l'esprit  p;erniaiiiqiie  ; 
c’est  ce  même  i-sprit  <riiistil)or(liiiatioii  et  d'indépendance 
individuelle,  qui,  an  leinps  de  Tacite,  avait  l'ait  de  cha(pic 
famille  fîennainc  une  petite  rêpublicpie  maîtresse  d’elle- 
inême  et  sans  cesse  en  guerre  avec  ses  rivales,  et  qui,  au 
MC  siècle,  faisait  de  chaque  parcelle  du  sol  français  le  siège 
d’nn  petit  État  ayant  son  armée,  sa  justice  et  ses  lois.  Tous 
ces  éléments  .sociaux  étaient  trop  peu  homogènes  pour 
pouvoir  par  eux-mêmes  se  rapprociier  et  s'unir.  Il  fallait 
l’intervention  d'une  force  étrangère,  et  cette  force  de  cen- 
trali.sidion,  c’est  au  génie  romain  que  les  sociétés  euro- 
pi'-ennes  durent  la  demander  pour  la  seconde  fois.  Les  lois 
romaines,  au.v  derniers  siècles  de  ranti(juilé,  avaient  uni 
en  un  seul  corps  d’empire  les  diverses  parties  de  l’Europe 
civilisée.  \nx  derniers  siècles  du  moyen  ftge,  ce  furent  en- 
core les  lois  romaines  qui,  en  rangeant  la  multitude  con- 
fuse dos  coutumes  germani(|ues  sous  la  discipline  de  la 
méthode  scientifique  et  sous  l’autorité  des  principes  ra- 
tionnels, donnèrent  à la  Erance  et  à la  moitié  de  l’Europe 
un  droit  commun,  et  préparèrent  ain.si  la  grande  a'uvrc  de 
codification  du  xix'  siècle. 

(ln\ce  à l’un  de  ces  heureux  concoura  de  circonstances 
(pie  la  l'rovidencc  a toujours  ménagés  au.x  grands  jienples, 
l'époque  de  la  formation  des  communes  eu  Erance  fut  pré- 
cisément celle  qui  vit  ri^lleurir,  dans  tout  le  centre  et  le 
midi  de  l'Etinqw,  la  culture  du  droit  romain;  en  sorte  (]uo 
ces  communaiiti's  naissantes  purent,  pour  ainsi  dire,  rece- 
voir (l(‘s  leur  berceau  la  forte  et  salutaire  éducation  de  la 
loi  la  iilus  savante  et  la  plus  sage.  Au  moment  même  où 
rinsiirn-clion  municipale  éclatait  dans  la  France  du  Nord, 
la  science  nouvelle  des  glossateurs  franchissait  la  barrière 
des  Alpes,  et  dés  le  commencement  du  xiii'  siècle,  les  écoles 
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de  Montpellier,  d’Orléans,  de  Paris,  purent  rivaliser  avec 
celles  de  Bologne  et  de  Padoue'. 

line  fois  implantée  en  France,  l’étude  du  droit  romain 
ne  resta  pas  renfermée  dans  les  écoles  ou  les  couvents  : les 
pouvoirs  politiques  s’en  emparèrent  et  en  tirent  un  puis.sant 
moteur  de  réforme  et  de  progrès.  La  royauté  tout  d’aboid 
accueillit  avec  empressement  une  législation  qui,  écrite 
sous  les  Césare,  mettait  le  monarque  au-dessus  des  lois  ’ ; 
et,  grèce  aux  circonstances,  cette  législation  faite  dans 
l’intérôt  du  despotisme  tourna,  du  moins  dans  les  commen- 
cements, au  profit  de  la  liberté  ; ce  n’est  que  loreque  le  serf 
et  son  maître  se  furent  reconnus  les  sujets  d’un  même  roi, 
(ju'ils  purent  commencer  à se  sentir  unis  par  des  liens 
d’obligations  réciproques,  et  que  le  régime  du  bon  plaisir 
fit  place,  dans  leurs  rapports,  à celui  de  la  légalité®.  Les 
classes  inférieures,  sur  qui  pesaient  encore  les  liens  du  ser- 
vage, accueillirent  donc  de  leur  côté  comme  un  libérateur 
un  droit  qui  proclamait  le  principe  nouveau  de  légalité  ci- 
vile. L’Église  catholique  enfin  resta  toujours  attachée  à adte 
loi  des  Constantin  et  des  ïhéodose  l'i  l’ombre  de  laquelle 
elle  avait  grandi  ; elle  en  fit  son  droit  propre,  et  c’est  grâce 
à cette  loi  commune  que  le  clergé  romain,  tout  eu  se  dis- 

1.  Le  droit  romain  était  en<^cigné  à Tuniversité  de  Montpellier  dt^  U 70, 
à runiversilé  de  Paris  dès  1180;  quant  à Orléans,  un  privilège  de  Clé- 
ment V,  daté  de  1305  (imprimé  dans  Pasquier,  Becherches,  IX,  37),  dit 
que  son  école  était  depuis  longtemps  célèbre  pour  le  droit  romain  et  le  droit 
canon,  et  que  Clément  Y lui-mème  y avait  étudié. 

*i,  Fr.  31,  D.  I,  3. — Doaumanoir,  XXXV,  ‘29  : « Ce  qui  li  plest  a fere  (au 
roi),  doit  estre  tenu  por  a loi  ».  — Livre  de  jostice,  1,  2,  3;  Éiabl.  de  saint 
Louis,  1,  78.  — Loisel  disait  encore  au  xvr  siècle  {Inst,  cmt.,  !,!):«  Qui 
veut  le  roi,  si  veut  la  loi  ». 

3.  P.  de  Fontaines,  XXT,  7 : « Sares  bien  ko  selonc  Diex  tu  n'as  mio 
pleniere  pooste  seur  to  vilain,  dont  se  tu  preus  du  sien  fors  les  droites 
amendes  k’il  doit,  tu  les  prens  contre  Dieu  et  sur  le  pcrill  de  t'um^  ». 
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prrsant  dan.s  toutes  les  parties  de  l’Europe  et  sous  les  1^ 
•'islations  les  plus  diverses,  put  conserver  son  unitit  et  sa 
puissance.  Toujours  enfants  de  Rome,  quelle  que  fût  leur 
résidence  ou  leur  patrie,  et  d’autant  plus  étroitement  unis 
entre  eu.x  qu’ils  étaient  plus  profondément  séparés  du 
reste  des  hommes,  les  membres  du  clergé  n’avaient  tous 
qu’un  seul  chef,  un  seul  droit,  une  seule  langue  : la  même 
langue,  inconnue  au  vulgaire,  était  celle  du  culte  et  celle 
des  lois.  Le  clergé  catholique  se  lit  donc,  lui  aussi,  le  pro- 
pagateur du  droit  romain.  Les  clercs  et  les  moines  se  li- 
vrèrent même  avec  hint  d’ardeur  à l’étude  de  ce  droit, 
qu’elle  leur  faisait  parfois,  si  l’on  en  croit  les  auteurs  du 
temps,  négliger  jusqu’à  l'e.vercicc  de  leurs  devoirs  reli- 
gieu.v',  et  que  les  conciles  et  les  papes  durent  réprimer 
leur  zèle*. 

Telles  étaient,  dans  les  diverses  classes  de  la  société, 
les  influences  coalisées  qui  luttaient,  en  faveur  du  droit 
romain,  conti-e  les  privilèges  d’une  aristocratie  puissante 
par  les  armes  et  contre  les  traditions  si-culaires  des  descen- 
dants des  tribus  germaines.  Suivons  altentiveinent  les  pé- 
ripéties de  cette  lutte;  ce  ne  sont  pas  seulement  les  desti- 
nées politiques  de  la  France  qui  s’y  trouvent  engagées,  elle 
intén-sse  au.ssi  au  plus  haut  degré  la  condition  de  la  femme 
dans  la  famille  et  dans  la  .société  ; car  les  principes  des  lois 
canoniques  et  romaines  sur  la  capacité  de  la  femme  sont 

t.  Saint  Rernard  se  plaignait  que,  dans  le  palais  du  Pape,  on  étudiât 
plutôt  les  lois  de  Justinien  que  celles  du  Seigneur.  — Neander,  Leben  des 
heiligen  llernard,  p.  270. 

2.  C’est  ainsi  qu’il  faut  expliquer  la  fameuse  décrétale  d’Honorius  III  qui 
interdit  l'étude  du  droit  romain  à l'oniversité  de  Paris  : « ....  Ut  pltnius 
jeter*  pagina  insistalur,  flrmiter  interdicimus  et  districtius  inhibemus.  ne 
Parisiis  vol  in  civitatibus  son  aliis  locis  ricinis  quisquam  docere  vel  audire 
jus  civitc  pnesuniat...  ».  C.  2g,  X,  de  privileg.,  V,  33,  a.  t"220. 
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opposils  de  tout  point,  comme  on  va  le  voir,  à ceu.t  des 
coutumes  germaniques. 

L'honneur  du  droit  romain  et  du  droit  canon  est  d'avoir 
proteste*  contre  le  grossier  préjuge*  des  nations  germaines 
qui  faisait  de  la  force»  matérielle  l'une  des  conditions  de  la 
capacité  civile,  et  d'avoir  épuré  la  notion  du  droit  en  pro- 
clamant .son  principe  ide*al  et  divin.  De'-s  lors  le  sexe  le  plus 
faible  se  vit  alTranchi  de  toutes  les  incapacités  qui  déri- 
vaient, de  près  ou  de  loin,  de  son  impui.ssancc  à porter  les 
armes;  la  femme  soi’tit  de  tutelle,  elle  prit  une  part  égale 
dans  les  héritages,  elle  put,  même  durant  le  mariage,  con- 
server la  jouissance  et  l'administration  de  ses  biens.  La  fai- 
hles.se,  aux  yeux  d'un  législateur  ami  de  l'équité,  devenait 
une  cause,  non  plus  d'oppression,  mais  de  protection,  et  la 
loi,  attentive  à secourir  la  femme,  même  contre  les  dangers 
de  sa  propre  inexpérience,  entoura  sa  personne  et  son  pa- 
trimoine de  la  même  protection  vigilante  et  des  mêmes 
privilèges  qu'elle  accordait  aux  mineurs*. 

.Mais,  cette  proteclion  même  n'était  qu'une  forme  nou- 
velle d'incapacité,  plus  douce  que  celle  du  droit  germani- 
que, mais  peut-être  aussi  plus  humiliante.  Car  sous  une 
législation  qui  attachait  la  capacité  civile,  non  plus  aux 
qualités  physiques  de  la  personne,  mais  à ses  qualités  mo- 
rales, si  la  hnnme  était  incapable,  c'est  qu'elle  était  regar- 
dée comme  moralement  inférieure  à l’homme.  Telle  est  en 
effet  l’idée  répandue  dans  toutes  les  législations  anti((ueset 
que  le  droit  canon  n’a  pas  cxmiplétement  répudiée.  L’anti- 
quité n’avait  jamais  connu,  l’Église  a toujours  réprouvé  ce 
sentiment  enthousiaste  propre  à la  race  germaiii(|ue,  et 

1.  Le  droit  romain  (du  moins  celui  des  glossatcurs)  accordait  à la  femme, 
outre  le  b<^n('*fice  du  Velléicn,  la  restitution  pour  lésion,  erreur,  etc.  Thoma- 
sius,  dissert.  78;  Cypriaiius,  disput.  ^5. 
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qui,  faisant  de  la  femme  l’objet  d’un  culte  tour  à tour 
respectueux  et  passionne?,  soumettait  le  guerrier  germain 
aux  oracles  d’une  prophétesse  et  le  chevalierdu  moyen  âge 
aux  ordres  de  la  dame  de  ses  pensées.  La  loi  canonique  et 
la  loi  romaine,  au  contraire,  renferment  l’activité  de  la 
femme  dans  une  sphère  étroite  et  obscure  : elles  lui  inter- 
disent de  se  mêler  aux  assemblées  des  hommes',  elles  ne 
lui  ouvrent  qu’avec  peine  l'accès  des  tribunaux*,  elles  l’ex- 
cluent de  toute  participation  aux  offices  virils  et  à l’exercice 
du  culte  public,  lui  enjoignent  d'avoir  la  tète  voilée,  lui  dé- 
fendent de  toucher  aux  objets  sacrés  et  de  s’approcher  des 
autels*.  Ne  pouvant  extirper  la  superstition  germaniqueqpii 
attribuait  à certaines  femmes  un  pouvoir  surnaturel,  les 
canons  la  dénaturèrent,  et  la  prophétesse  d’Odin,  la  soriiaria 
vénérée  des  tribus  germaines,  devint  la  sorcière  du  moyen 
âge,  honnie  et  persécutée*.  Les  papes  et  les  conciles  luttè- 
rent avec  non  moins  d'ardeur,  quoique  avec  moins  de  suc- 
cf-s,  contre  les  usages  chevaleresques  qui  attribuaient  aux 
femmes  les  droits  de  justice  et  de  suzeraineté  féodales.  « Il 
est  étrange  et  inconvenant,  même  chez  des  nations  bar- 
bares (ce  sont  les  canons  d’un  synode  français  que  je  tra- 
duis), de  voir  des  femmelettes,  abjurait  la  pudeur  de  leur 
sexe  et  bravant  les  lois  divineset  humaines,  paraître  le  front 
haut  dans  les  assemblées  publiques,  et  s’ingérer  dans  les 
alfaircs  de  l’État  où  elles  font  plus  de  mal  que  de  bien,  elles 

1.  Las  sicto  Partidas,  part.  V,  Ut.  iii,  Icy  *2. 

2.  L.  *21,  C.  J.,  de  proevr,,  II,  13  : « «...  Ne  feminæ,  poraequend»  lUis 
obtentu,  in  contumeliam  matronalis  pudoris  irreverenter  irruant,  et  conven- 
tibus  Tirorum  vcl  Judiciis  intéresse  rogantur  n. 

3.  C.  10,  X,  de  ptBnitfut.  et  remiss.,  V,  38;  c.  29,  dîst.  XXlll  ; c.  25, 
dist.  XXlll;  c.  13,  19,  caus.  XXXlll,  qu.  5. 

4.  Wninhold,  deulscke  Frauen,  die  Hexen,  p.  C8.  — Grimm,  deutsche 
}{ythologie,  iveise  Frauen,  p.  368. 
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qui  devraient  passer  leur  vio  (Tans  leurs  ^néciies  et  dont 
l'aiKiiille  et  la  quenouille  devraient  être  la  seule  occupa- 
tion » 

Le  droit  canon  n’est  dans  ces  parolesque  l’écho  de  l’an- 
tiipiité,  et  l’on  va  voir  que  les  romanistes  tiennent  absolu- 
ment le  même  langage.  Je  laisse  parler  l’un  des  plus 
éclain-s  et  des  plus  libéraux  : « La  loi,  dit  Bodin  a défendu 
à la  femme  toutes  les  charges  et  otTires  propres  aux  hommes, 
comme  de  juger,  posliiler  et  auti’es  choses  semblables,  non 
pas  seulement  par  faute  de  prudence,  comme  disait  Martian 
qu’entre  toutes  les  déesses  il  n’y  avait  que  Pallas  qui  n’eilt 
onc(iues  mère  (pour  montrer  que  la  sagesse  ne  procède 
point  des  femmes),  mais  d’autant  que  les  actions  viriles 
sont  contraires  au  sexe,  à la  pudeur  et  à la  pudicité  fémi- 
nine. » 

S’il  n’était  pas  fastidieux  de  multiplier  ces  citations  et 
de  faire  parler,  après  Bodin,  des  écrivains  vulgaires,  je 
pourrais  fournir  ici  de  curieux  échantillons  du  bon  sens  et 
du  bon  goût  avec  lesquels  les  légistes  de  cette  époque  ont 


1.  « Mirnm  videtur,  qiiod  qua'dam  muliercnlæ,  contra  divinas  huma- 

nasque  attrita  froiite  inipudcntcr  attente»,  placiia  generalia  et  publicos 
fonventus  indesinenter  adeunt  et  negotia  regni  magis  perturbant  quant 
disponunt,  cum  indecens  sit  et  etiam  Inter  harbaras  gentes  reprehensibile, 
mulierea  virorum  causas  discnterc,  et  qua*  de  laniBciis  suis  et  operibus 
textilibus  et  muliebribus  inter  gyna'cca  sua  résidentes  debuerant  disputare, 
in  conventu  puhlico,  ac  si  in  curia  residentes,  senatoriam  »ibi  usurparc 
auctoritatein.  » T, an.  Synod.  Nammens.;  cité  par  Laboulaye,  Reck.  sur 

la  condition  des  femmes,  p.  — C.  4,  X,  de  arbilr»  (1,  iJ),  Inno- 
cent III  : nQuamvis  aiitcm  secundum  rcgulam  jurts  civilis  feminæ  a publicis 
ofllciis  sint  remotæ,  eU..  ab  oenni  sint  judiciali  examine  separandat,...  quia 
tanien  juxta  consuctudinem  upproiuitam,  quæ  pro  lege  servatur  in  partibus 
Gallicanis,  femina)  praK'cllentes  iti  subdilos  suos  urdiuariam  junsdiclioncm 
habeiv  noscuutur,  niandamus...  ». 

2.  De  la  République,  1.  VI,  c.  5 (p.  7^). 
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parld  dp  la  fpminp.  Roinanislps  et  canouistps  sont  d’accord 
pour  lui  reprocher  tour  à tour,  et  sa  prodigalité  et  son  ava- 
rice, et  sa  dissimulation  et  son  impui.ssance  à garder  uii 
secret,  et  sa  perfide  adresse  à tromper  les  autres  et  sa  stu- 
pide facilité  fl  se  laisser  tromper  elle-même'.  Quelque 
puériles  et  ridicules  que  puissent  être  ces  déclamations, 
elles  n'en  sont  pas  moins  intéressantes  à noter  comme  un 
témoignage  irrécusable  de  l’esprit  de  notre  ancienne  ju- 
risprudence ; elles  nous  montrent  que  l’influence  du  droit 
nimain  sur  la  condition  de  la  femme  a été  mêlée  de  bien  et 
de  mal;  et  nous  allons  voir,  en  effet,  que  si  la  femme  jouit 
aujourd’hui  de  la  capacité  et  de  la  liberté  civiles,  ce  n’est 
pas  à la  loi  romaine  plutôt  qu’à  la  loi  germanique  qu’elle 
est  redevable  de  ce  bienfait;  c’est  à la  combinaison  de  ces 
deux  lois,  qui  ne  pouvaient  s'amender  et  se  compléter  qu’en 
s’unissant. 


II. 


Ce  long  travail  de  fusion  des  lois  romaines  et  des  cou- 
tumes germaniques,  dont  notre  Code  civil  est  le  dernier  ré- 
sultat, a commencé  du  jour  où  la  science  des  glossateurs 
a pénétré  dans  les  universités  francises:  ce  sont  les  lé- 
gistes du  XIII'  siècle,  qui,  comme  l’a  dit  plus  lard  un  de 


I.  Voy.  pnr  exempte,  la  diatrilfo  de  Tiraqiieau,  de  leg.  connu6.,  gl.  I, 
p.  1 ; » ...  Miillis  placi’t  miilieres  ferme  rationis  esse  experles  : namque 
divinus  H)o  Plato  dubitare  vidutiir  utro  in  genere  ponat  muüerem,  ratioDalium 
animalium  an  brutonim...  Sunt  admodum  dccipi  faciles,  ut  asserunt  Aristo- 
teles  et  Avirenna;...  ssvae,  arobitiosa?,  potestatis  avidæ,...  uosciunt  rctinorc 
arcaoa,  etc.  x. 
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leurs  disciples',  « ont  rompu  la  glace  et  ouvert  le  clieuiin.  » 
Mais  avant  d’étudier  la  réforme  qu’ils  accomplirent,  péné- 
trons un  instant  dans  les  siècles  d’ignorance  et  de  liarbarie 
qui  l’avaient  précédée,  et  recherchons  quelles  avaient  été 
en  France,  durant  cette  première  période  du  moyen  ûgc,  les 
destinées  de  la  loi  romaine. 

L'invasion  germaine,  en  renversant  l’Empire,  avait 
lais.sé  debout  son  droit  civil;  le  droit  romain  était  toujours 
resté  la  loi  des  Gallo-Romains’  et  des  clercs’,  et  déjè  au 
temps  de  Charles  le  Chauve  on  le  considérait  comme  la 
loi  commune,  dans  tout  le  midi  de  la  France*.  Mais  qu'en- 
tendait-on par  le  droit  romain  dans  ces  temps  barbares?  La 
réponse  à cette  question  est  moins  simple  qu’il  ne  le 
semble,  et  les  documents  qui  pourraient  la  résoudre  sont 
loin  d’ètre  précis  et  concordants.  Si  l’on  en  croyait  les  re- 
cueils officiels  et  les  traités  théoriques  de  cette  époque,  tels 
que  le  Brévinire  d’.\laric,  le  l’apkn,  les  Excfptiones  Pétri,  le[ 
droit  romain  se  serait  conservé  jusi[u’au  .vC  siècle  dans  la  / 
France  méridionale  à peu  près  tel  qu’il  était  lors  de  la  chute 
de  l'Empire.  La  condition  de  la  femme,  en  particulier,  telle 
que  ces  documents  nous  la  pré.sentent,  est  encore  la  même 
qu’au  temps  de  Théodose  : la  dot  est  toujoure  protégée  par 
le  même  système  de  garanties-,  le  sénatus-consulte  Velléien 
a toujours  pour  interprètes  les  cinq  jurisconsultes  auto- 


1.  Antoine  Loiscl. 

2.  L.  Biirgund..,  proi.:  • Inter  Bomanos...  romanis  logibus  pnecipimus 
judicari  Const.  Chtotar.,-4  (Baluine,  t.  I,  col.  7)  : « Inter  Romanos,  negolia 
causarum  romanis  legibu»  præcipimus  terminari  ». 

3.  L.  Bipuar.f  LYMI^  1 : •>  Secundum  legem  roinanam>qua  Eccicsia  vivit». 
— L.  Langob.  Ludovici  Pii^  55  : 4<  Ut  oninis  ordo  ccclesiarum  lege  roiimna 
vivat  n. 

4.  Edirt.  Pistensc,  20  (Walter,  t.  III,  p.  lU,  1 (6)  ; h In  illis  autem  rogio* 
nibiis  tii  quibus  sucundum  Icgcm  romanam  judicantur...  ». 
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risés'.  A premiOre  vue,  l'on  pourrait  croire  que  rien  n’e.st 
changé  et  que  la  justice  est  encore  rendue  aux  i.x*  et 
I*  siècles  par  les  viguiers  ou  les  barons  d’Aquitaine  ou  de 
Provence,  comme  elle  l’était  par  les  préfets  et  les  préteui-s 
aux  temps  de  Théodose  et  de  Conslanlin.  Mais  entre  le  droit 
officiel  des  codes  et  le  droit  vivant  de  la  pralique,  la  distance 
est  parfois  très-grande,  surtout  dans  des  siècles  d’ignorance 
et  de  désordre,  comme  ceux  dont  nous  parlons.  Itecher- 
chons  un  instant  quel  était  alore  le  droit  des  pi’aticiens  et 
des  Iribunaux,  compulsons  œs  volumineux  recueils  de 
proc»‘s-verbaux  et  de  formules  juridiques  qu’a  ras.setublés 
la  science  diplomatique  des  derniers  siècles,  et  nous  verrons 
combien  la  loi  écrite  dans  le  Bréviaire  ou  dans  le  Peirus 
re,s.semblait  peu  à la  loi  vivante. 

1)11  mélange  confus  et  incohérent  de  traditions  romaines 
et  de  coutumes  germaines,  telle  est  la  législation  que  nous 
pré.sentent  les  chartes  cl  les  diplômes  de  celle  épo(]ue.  L’é- 
lément qui  domine  dans  ce  mélange  hétérogène,  c’est  en- 
core le  droit  romain,  mais  ce  droit  romain  n’est  plus  celui 
des  Pandectes,  ni  même  celui  du  Petrus  : toutes  les  institu- 
tions romaines  qui  supposent,  ou  des  rappoids  sociaux  un 
peu  compliqués,  ou  une  certaine  finesse  d’interprétation 
chez  le  juge,  ne  pouvaient  convenir  à ces  temps  barbares, 
et  bien  qu’elles  figurent  encore  dans  les  textes  officiels,  la 
pralique  n’en  tient  plus  aucun  compte.  Au  nombre  de  ces 
i institutions  est  le  sénalus-cousulte  Velléicn.  Je  retrouve  eu- 

1.  Breviar.  Alaric.  : « In  omni  genere  negotiorum  et  obligationum,  tam 
pro  vins  quam  pro  feminis,  intercedere  muHcre»  prohibeniur.  — Interpr.  : In 
omni  genere  cansanim  pro  quibuscumque  puraoniti  muliercs  fuiem  ?^uam 
intorponere  prohibeotur.  — MuUer,  qua'  tutoribus  Oliorum  suorum 
nitatein  promisit,  ad  beneflcitim  seti  non  pcrtinct. : In  hoc  tantum 
millier  ftdejtisaionc  tenetur^  nt  si  tutorcs  fîliis  suis  i>ctat  et  pro  cis  fidejusHor 
existât,  flliis  tencatur  obnoxia  ».  — Pétri  cxceptioues,  IV,  53, 54. 
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core  uiifi  mention  isolée  de  notre  sénatus-consnlte  dans  un 
diplôme  du  vm”  siècle  ; mais  ce  diplôme  appartient  à l'exar- 
chat de  Ravenne  qu’éclairait  encore  à cette  époque  un 
reflet  de  la  civilisation  du  Bas-Empire'.  Dans  toutes  les  pro- 
vinces franco-romaines,  je  n’aperçois  plus  aucune  trace  du 
Velléien,  et  je  ne  l’y  vois  reparaître  qu'à  l’époque  ou  le 
commerce  et  la  science  recommencent  à y fleurir,  c’est-à- 
dire  aux  xn'  et  xiir  siècles’.  Avec  le  sénatus-consulte  Vel-f 
léien  ont  disparu  également  les  autres  prohibitions  dont* 
ta  loi  romaine  frappait  la  femme;  grâce  à t’influence  des  i 
usages  féodaux,  l’on  voit,  dans  le  midi  comme  dans  le  nonl  ■, 
de  ta  France,  les  femmes  intervenir  dans  les  procès,  soit  ( 
comme  arbitres,  soit  comme  juges,  parfois  même  postuler 
pour  autrui’.  En  revanche,  les  prohibitions  des  lois  germa- 
niques disparaissent  de  leur  côté  sous  l’influence  romaine. 
Le  mundium,  que  te  forum  judicum,  non  moins  que  le  Bré- 
viaire, a tacitement  rejeté,  tomlie  bientôt  en  désuétude,  et, 
à partir  du  vm'  siècle,  on  n’en  retrouve  plus  que  de  rares 
vestiges  dans  tout  le  midi  de  la  France*. 


1.  Acte  do  donation  fait  à Ravenne,  en  707  (Muratori,  Antiq.  Ital..  t.  III, 
p.  889).  La  donatrice  renonce  aux  divers  moyens  de  révocation  : « ...  leguin 
benefitia,  juris  et  facti  ignorantia,  foris,  locisque,  præscriptione  alia,  seim- 
toquti  consulto  quod  de  mulie.ribus  præstitit,  benefîtio  rotractaiidi...  b. 

2.  Je  trouve  dans  Vaissetlc  plusieurs  chartes  où  la  femme  s’oblige  avec  son 
mari  sans  qu’il  soit  question  de  renonciation  au  sénatus-consulte.  flistoire 
du  Languedoc,  t.  Il,  preuves,  n.  *233,  a.  îüt>7  ; n.  237,  etc. 

3.  Vaissette,  t.  II,  n.  ÜG,  a.  1013  (dans  cette  charte,  c’est  la  femme  qui 
signe  la  première  et  qui  porte  la  parole  pour  son  mari),  n.  275,  278,  518; 
t.  ni,  n.  W,  etc. 

4.  Dans  le  volumineux  recueil  de  Vaissette,  ù côté  de  plus  de  cent  di- 
plômes où  la  femme  agit  seule,  je  n’ai  pu  en  découvrir  que  deux  où  elle  se 
fait  assister  d'un  conseil  (t.  Il,  preuves,  col.  295,  a.  1077;  t.  III,  preuves, 
n.  78,  2®,  a.  1207).  Je  vois,  il  est  vrai,  de  nombreuses  chartes  où  les  veuves 
sont  assistées  par  leurs  fils  (Uabillon,  de  re  diplom.,  L VI,  n.  134,  p.  5Û7); 


LIVnE  IV.  — CHAPITRE  II. 


W2 


f Ainsi  la  fusion  des  traditions  romaines  et  des  traditions 
J germaines  s'était  déjà  accomplie  dans  les  mœurs  avant  de 
s’accomplir  dans  la  science.  On  la  retrouve  dans  toutes  les 
institutions  civiles  de  celle  époque.  l‘artoul  l’élément  ro- 
main domine,  mais  partout  aussi  un  alliage  germanique 
vient  l’altérer.  En  matière  de  succession,  par  exemple,  les 
principes  générau.v  .sout  toujoui-s  ceux  de  la  loi  romaine  : 
droit  et  liberté  de  tester  et,  à défaut  de  testament,  partage 
égal  pour  les  descendants  desdeu.x  se.xes.  Mais  l’esprit  ger- 
manique et  féodal  a su  jilier  ces  principes  romains  à son 
usage  : on  n’use  de  1a  liberté  de  tester  que  pour  réduire  la 
part  héréditaire  des  cadets  et  des  filles,  et  les  droits  d’ai- 
nessc  et  de  masculinité,  que  consacrait  la  loi  dans  la  France 
germanique,  se  trouvent  peu  à peu  consacrés,  dans  la 
France  romaine,  par  la  puissance  de  la  coutume'.  En  ma- 
tière de  contrat  de  mariage,  c’est  encore  la  loi  romaine  qui 
prévaut  : la  dot  n’est  plus  l’apport  du  mari,  mais  celui  de 
la  femme’;  l’époux  est  saisi  des  biens  de  l’épouse,  non  plus 
en  vertu  du  mumtium  marital,  mais  par  l’elfet  de  la  consti- 
tution dotale’.  Toutefois  ici  encore  les  préjugés  et  les  ha- 


mais  cc  n'est  point  comme  aurtorest  c'est  comme  futurs  hi'riliers  que  les 
fils  Interviennent  : loin  d’Ctre  sous  la  tutelle  de  se»  enfants,  la  mère  est  elle- 
mômu  leur  tutrice.  Vaissetie,  t.  Il,  n.  302,  310,  31^. — L’usage  des  mitHK’o/i 
pour  les  femmes  parait  s’Otro  conservé  plus  longtemps  en  Allemagne  (Neugart, 
CoU,  liipL  Alem.^  t,  I,  □.  5i9,  a.  881;  n.  jü8,  561),  a.  886,  etc,),  et  eu  Italk 
(Muratori,  Ital.,  t.  II,  p.  135). 

Vaisselle,  t.  II,  n.  413.  ‘ 

2.  Si  le  mari  fait,  lui  aussi,  son  apport,  ce  n'est  qu’une  donation  propter 
nuptias  qui  sc  mesure  sur  la  dot  de  la  femme  et  lui  fait  f*qui!ibre.  Vaissotte, 
U II,  402,  a.  1152  : « ....  Dos  hœc  et  donalio  pr.  nuptias  quœ  fuerit  tel 
est  mihi  data,  in  quantitate  et  in  paclis  aequis  passibus  ambulent  ».  T.  Il), 
n.  8,  a.  1 171  ; n.  78,  a,  1207.  Riiffi,  ffist.  de  Marseille,  t.  I,  p.  484,  a.  1005. 

3.  L’on  retrouve,  dans  quelques  rhaiie»  la  distinction  toute  romaine 
entre  les  biens  dotaux  et  paraphernaux.  Vaissette,  t.  Il,  n.  193,  a.  1018. 
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biludcs  gennaniques  vieiinenl  fausser  l'application  des 
principes  romains  ; cette  séparation  idéale,  que  le  droit 
romain  avait  établie  entre  les  intérêts  et  les  fortunes  des 
deux  époux,  était  une  idée  trop  abstraite,  trop  contraire 
aux  réalités  matérielles,  pour  être  comprise  d'une  époque 
barbare;  dans  toutes  les  chartes  d’alors,  l’on  voit  les  inté- 
rêts des  deux  conjoints,  non  pas  séparés,  mais  confondus  :/ 
qu’il  s'agisse  de  donation  ou  de  vente,  des  biens  de  la 
femme  ou  de  ceux  du  mari,  des  propres  ou  des  acquêts, 
la  femme  n’agit  jamais  qu'avec  le  concours  du  mari,  le 
mari  qu’avec  le  concours  de  la  femme'  ; sans  cesse  l’idée 
germanique  de  la  communauté  se  mêle  aux  traditions  obs- 
curcies de  la  dotalité  romaine. 

Ces  traditions  romaines,  à ce  qu’il  semble,  auraient  dd 
s’obscurcir  et  s’effacer  de  plus  en  plus,  à mesure  qu’elles 
s’éloignaient  de  leur  origine  et  que  les  siècles  s’accumu- 
laient sur  les  ruines  de  lu  civilisation  impériale.  Mais  c’est 
le  contraire  ipi  arriva  : les  pompes  et  la  majesté  du  grand 
Empire  restèrent  toujours,  dans  les  souvenirs  confus  des 
descendants  des  Gallo-Homains,  comme  le  type  le  plus 
parfait  d’organisation  sociale  ; chaque  progrès  vers  l’ordre 
et  les  lumières,  chaque  victoire  remportée  sur  la  barbarie, 
fut  un  retour  vers  ce  passé  glorieux  ; et  lorsque,  au 


1.  Vaissette,  1. 1,  n.  88,  ann.  8G2  : « Signum  Rotniadœ  laori  suœ  con»eo- 
tiüüte  »;  — t.  Il,  n.  135,  an».  !(KH)  : « Ego  Odo  vkwome»  dono,  consentiente 
uxorc  mi'.a  Cliiniberga,  aliquid  de  alode  mon...  ».  Ce  concours  de  la  femme 
a lieu  même  dans  les  testaments.  Martèue,  Anecd,,  l.  I,  p.  85  Vaissette, 
t.  Ji,  II.  lut,  ann.  900  : « Hic  est  hrevîs  divisionalis  quum  fccil  Mbifredus 
vicecoinos  et  uxor  sua  Adaluiz,  ud  diem  quo  cupiunt  pergere  Roniain,  de 
utnnibus  rebus  illorum,  prupter  romediiim  anima;  corum...  Ha;c  omnia  supe- 
rius  scripta,  quamdiu  vivimus,  pariter  leneamus  et  possideanius,  et  si  uxor 
inea  mu  supervixerit,  ipsa  omnia  tuneat  et  possideat...  Sign.  Matfredi  vie.  et 
Adalaiz,  uxoris  meæ,  qui  simul  banc  nostram  divisiooem  fecimus  ». 
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XII'  .sif-cle,  un  nouvel  esprit  de  liberté  souffla  d’un  bout  de 
la  France  ft  l’inilre,  l’alTrancliisseinent  des  communes  et 
des  municipalités,  qui, dans  le  Centre  et  le  Nord,  n’avait  été 
qu’un  réveil  de  l’esprit  germanique,  ne  fut  dans  le  Midi 
qu’un  retour  ii  la  loi  romaine.  L’on  a vu  dans  le  chapitre 
qui  précède  ce  qii’élaient  les  coutumiei-s  des  communes 
du  Nord;  compai’ons-leur  maintenant  les  statuts  des  cités 
du  Midi. 

Bien  qu’elles  aient  secoué  en  même  temps  et  comme 
de  concert  le  joug  commun  de  la  tyrannie  féodale,  les 
villes  du  Midi  et  celles  du  Nord  ont  puisé  à des  sources 
ien  dilTérentPS  le  iirincipe  de  leurs  libei'tés.  Ce  n’esl  pas 
dans  les  traditions  germaniques  que  les  cités  nouvelles  de 
la  Provence  et  du  Languedoc  trouvèrent  leur  type  de  cons- 
titution municipale  : elles  l’empruntèrent  à l’Ilalie.  Los  pe- 
tites républiques  de  Lombardie  et  de  Toscane  étaient  alors 
dans  tout  l’éclat  de  leurs  richesses  et  de  leur  puissance.  Les 
institutions  et  les  sciences  de  l’antiquité  doi^  elles  avaient 
su  conserver,  dans  des  siècles  barbares,  le  précieux  dépôt, 
ne  restèrent  pas  conllnées  dans  l’enceinte  de  la  péninsule, 
(iràce  aux  relations  commerciales  qui,  dès  le  xii*  siècle, 
avaient  mis  en  communication  les  rivages  italiens  et  fran- 
çais (le  la  Méditerranée',  elles  se  répandirent  sur  les  côtes 
de  la  Provence  et  du  Languedoc,  et  pénétrèrent  peu  à peu 
jusque  dans  l’intérieur  du  royaume.  A la  lîn  du  xui'  siècle, 
le  tiei's  méridional  de  la  France  actuelle  * s’était  couvert  de 
petites  municipalités  constituées  à l’image  de  celles  d'Italie. 

1.  Vaissntte  donne  des  di^tûils  intA^ressants  sur  )cs  relations  commerciales 
de  Marseille,  de  Montpellier  et  de  Narboimc,  avec  Pisc  et  Gônes  (t.  lU 
p.  55^},  et  le  texte  d’un  traiui  do  commerce  do  IlOG  entre  G^.nes  et  Narbonne 
(t.  111,  preuves,  n.  1).  Voy.  aussi  le  t.  XI  du  Hecueil  des  Ordonn.^  passim. 

2.  Aujî.  Thierry,  Histoire  du  tiers  état,  ch.  i. 
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Ces  nouveau.t  luunicipes  avaient,  coinmc  ceu.v  de  l'auti- 
«juild,  leure  curies  et  leurs  consuls  électifs.  Par  leure  mœurs 
et  par  leur  langue,  cuininc  par  leurs  lois,  ils  se  rapprochaient 
bien  plus  des  cités  opulentes  et  corrompues  des  bords  du 
Pô,  que  des  pauvres  et  énergiques  communes  de  la  France 
septentrionale.  Si  les  chansons  et  les  sérénades  des  trou- 
badours n’ont  plus  la  rudesse  des  vieu.\  poèmes  du  Nord, 
elles  n’en  ont  plus  aussi  la  chasteté  sévère'-,  chez  les  dis- 
ciples du  gai  savoir  comme  dans  les  cours  d'amour  d’Aqui- 
taine el  d’Occitanie,  la  ma.vime  partout  répétée,  c’est  que 
l'amour  véritable  ne  peut  exister  qu'en  dehors  du  mariage. 
Les  lois  sont  d’accord  avec  les  mœurs,  et  la  jurisprudence 
(les  tribunaux  judiciaires  n'est  guère  moins  indulgente 
pour  le  vice  que  celle  des  cours  d’amour.  Les  Cermains  - 
punissaient  l’adultère  du  dernier  supplice;  dans  les  statuts 
de  Languedoc_ct  de  Provence,  les  peines  contre  l'adultère 
sont  si  dérisoires  qu’elles  semblent  faites  pour  l’encourager 
plutôt  que  pour  le  réprimer.  Le  scandale  de  la  peine  sur- 
passe d’ailleui-s  celui  de  la  faute  ; l’hoiniue  et  la  femme 
adultères  devront  courir  nus  par  la  ville,  s’ils  ne  préfèrent 
se  racheter  avec  quelques  sous  d’amende*.  De  plus,  il  n’est 


1.  Pour  ne  pas  sortir  de  mou  sujet,  je  citerai  seulement  ici  la  Gràgàs 
qui  met  hors  la  loi  celui  qui  se  permet  d'adresser  un  chant  d’amour  à une 
jeune  iUle.  Gràgàs,  Vigshdi,  lU0(t.  Il,  p.  lùd).  Si  plus  tard  la  poésie  des  trou- 
vères et  des  minnesiiigers  n'est  pas  plus  morale  que  celle  des  troubadoun, 
c’est  qu’elle  commence  à imiter  la  poésie  méridionale.  Weiuhoid,  die  deul- 
scheti  Frauen,  p.  398  et  suiv. 

2.  Coût,  de  Montpellier,  22,  aou.  1204  (Thalamus,  Montpellier,  18i0, 

p.  40)  : « La  femena  premieyra  anc,  et  amduy  nut  corron  per  la  vila  c son  fus- 
tigAstz,  et  en  oltre  non  son  conüempnatz  ».  — Coût.  d'Alais,  11,  4,  ann.  121(3 
(Olim,  t.  ni,  p.  « ....  Et  en  al  ren  doq  siao  condempoat,  e*l  fenina 

an  primieiran  ».  — L'ordoon.  do  saint  Louis  pour  Aigues-Mortes,  ann.  1240, 
veut  qu'on  fasse  courir  les  coupables  k tout  uuds,  mais  sans  fustigation  ». 
Vaissette,  t.  Ui,  p,  528;  Ordonn.,  t.  V,  p.  ü;  L XJ,  p.  49ti. 
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|)ennis  au  juge  de  les  condaïuncr  que  s'ils  se  sont  laissi’- 
surprendre  par  un  sergent  escorte?  de  deux  Idinoins;  l'on 
dirait  que  la  loi  veut  chAtier,  non  le  crime,  mais  la  mala- 
dresse des  coupables'. 

Des  lois  piinales  relatives  aux  rapports  entre  les  deux 
sexes,  si  nous  |»assons  maintenant  aux  lois  civiles  sur  le 
même  objet,  nous  y verrons  ressortir  avec  encore  plus  d'<‘- 
vidence  la  ressemblance  avec  les  statuts  d'Italie,  le  contraste 
avec  les  coutumes  du  Nord.  Comme  en  Italie,  c’e.st  toujours 
le  droit  romain  (|iii  fait  le  fond  de  la  l(?gislation  civile  : en 
consaciant  ses  dispo.sitions,  nos  statuts  du  Midi  ne  faisaient, 
sous  luu'  autre  forme,  que  ce  qu'avaient  fait,  à leur  ma- 
nière, nos  coutnmiei-s  du  Mord  en  con.sacmnt  les  lois  ger- 
maines; des  deux  côtés  l'on  confirmait  les  anciens  usages, 
l'on  renouait  la  chaîne  des  anli(pies  tradilions,  car  le  droit 
romain,  je  l'ai  montré  tout  à l'beure,  n'avait  jamais  cesse' 
de  subsister  à l’état  de  droit  coutumier  dans  la  France 
méridionale*.  Tonltdois,  en  revêtant  dans  les  statuts  une 
forme  mieux  arrêtée,  les  institutions  romaines  acquirent 
plus  «le  consislance  et  de  fixité  et  se  dégagèrent  en 

1.  « Ita  quod  capiatur  nudun  cittn  nuda,  \ci  vesUmentis  depositis  cum 

per  aliqucm  de  curia  domini  Hegi-,  prœ.sentibus  cum  eo  duobut» 
coiisiilibus  vcl  probis  homnUnis  etc.  Coût,  de  la  Peyrouse  (pr^s  Tarbes), 
33,  anii.  1308  {Ordonn.,  t.  XII,  p.  370).  D’autres  coutumes,  comme  .\gen, 
exemptent  les  coupables  de  la  punition  s’ils  peuvent  s'évader  avant  d’élre 
pris.  Voy.  Onhnn.,  l.  XI,  p.  407;  Bréquigny,  hilroJ.  au  t.  XII. 

2.  Voy.  rord'uinancc  de  saint  L/mis,  de  [K)ur  Beaucairc  et  Nîmes 

(Vaissette,  t.  III,  preuves,  n.  308)  : Jura  scripU,  quibus  bactenus  usi  suni 

ttb  aiitiquo,  volumus  observari;  non  quod  coriim  obliget  nos  auctoritas,  non 
adstringat;  sed  quia  mortes  eorum  in  bac  parte  ad  præsens  non  duxiuius 
iimnutniidas  ».  Voy.  aussi  la  coût,  de  Montaubait,  20,  aiin.  1322  (On/oNii.. 
t.  XI,  p.  t‘4})  : K Que  les  anciens  uz  et  coutumes  observés  ci-devant  reiieimeut 
leur  force  et  vigueur...,  soit  on  cc  qui  concerne  le  gain  des  dots  et  augiucnt 
et  donation  en  faveur  de  mariage,  etc.  ». 
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partie  de  l’alliage  geniianiiiue  qui  les  avait  altérées  jus- 
qu'alors. 

Le  régime  dolal,  en  particulier,  se  sépara  plus  nettement 
de  la  communauté  coutumière.  Le  Irait  caractéristiijue  de 
la  dotalité  romaine,  la  séparation  d’intérêts  entre  les  deux 
époux,  s’accuse  déjà  avec  précision  dans  les  plus  anciens 
statuts  de  cette  époque  : si  les  dons  entre  époux  ne  sont 
paj  encore  proliibés,  diverses  resirictions  viennent  en  ré- 
primer l’abus  ; la  coutume/le  Montpellier,  par  exemple,  les 
interilit  à l’épouse  sans  enrants  et  les  permet  à la  luêre , 
comptant  sans  doute  sur  l'amour  malernel  pour  contenir 
les  entraînements  d’un  amour  conjugal  trop  e.vclusif.  Dé- 
sormais plus  de  confusion  possible  entre  le  patrimoine  du 
mari  et  celui  de  la  femme  : la  loi,  en  assurant  à cbaciiu  des 
époux  la  conservation  intégrale  de  ses  biens  propres,  ne 
lui  accorde  (]uc  des  droits  Irês-limités  sur  les  biens  de  son 
conjoint.  Ceux  de  la  femme  sont  n'duits,  comme  sous  la 
loi  romaine,  à un  droit  de  siirce.ssion,  à un  gain  de  survie*. 
Ceux  du  mari  subissent  une  décbi'-auce  non  moins  pro- 
fonde : le  mari  n’est  plus  le  tuteur  et  le  nuiinlmir,  saisi  à ce 
litre  de  tout  le  patrimoine  de  sa  pupille.  Si  les  statuts  du 
Midi  lui  attribuent  encore  une  puissance  maritale,  celle 
puissance  n’a  rien  de  commun  avec  le  miiuJitim  germa- 
nique; c.ar,  au  lieu  de  s’étendre  à tous  les  biens  de  la 
femme,  elle  se  renferme  dans  les  limites  tracées  parle  pacte 


1.  Coût,  do  Montpellier»  T4;  de  Carcassonne,  5$  (Ch.  Giraud,  Essat  sur 
f Histoire  du  droit  français,  prouve»,  t.  I,  p.  Oî).  —Coût,  de  Sole  (Mauléon), 
XXIV,  3 : U Donation,  obligation  on  quitUuu’e  que  lot  marit  a Test  h sa 
mollier  ou  la  molher  au  marit  durant  le  inaridadge,  non  valor,  pauwt  que  y 
aye  sagramenl  ».  — Coût,  de  Labmirt,  IX,  3;  de  Bergerac,  l‘ilK 

2.  Coût,  de  Marziar,  20;  Bastide  de  Trie,  20;  Solonuur,  20;  Val-Roy 
en  Cliatossc,  32;  Villefranche  de  Rouerçue,  Ift,  etc.  {Ordonn,,  t.  XII, 
p.  341,  etc.]. 
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nuptial  of  dp  frappe  que  la  dot'.  Privé  de  tout  droit  sur  les 
biens  parapliernaux,  le  mari  n’a  conservé  sur  les  biens 
dotaux  cux-inémes  qu’un  simple  droit  d'administration  et 
de  jouissance.  C’est  à la  femme  seule  qu’est  la  propriété  de 
lajtot*.  et  cette  dot  est  inaliénable  : les  coutumes  qui  n’é- 
tablissent pas  une  inaliénabilité  absolue,  exigent  du  moins 
un  serment  solennel  de  la  femme  ou  l’intervention  de  ses 
parents’.  Plusieurs  statuts  ont  même  soin  de  protégée  la 
dot  par  une  bypotbéque  et  un  privilège*.  Kn  un  mot,  dans 
ces  petits  codes  A peine  éliaucbés,  nous  retrouvons  déjà  tous 
les  éléments  du  système  savant  et  compliqué  de  la  dotalité 
romaine. 

Kntin  une  institution  qui  complète  le  régime  dotal  et 


I.  Masupr,  Praclique,  IX,  11  : > Et  si  une  femme  ngissoit  pour  scs  biens 
dotaux  sans  rauthoriU»  de  son  mary  ou  du  juge,  le  défendeur  peut  exciper, 
d'autant  qu'elle  est  tenue  en  ce  cas  estre  en  la  puissance  d»^  «m  mary.  Tout 
le  contraire  seroit  s’il  cstolt  question  des  biens  paraphornaux  et  adventifs, 
pour  lesquels  la  ron;nie  peut  estre  seule  en  jugement,  sans  l'authorilé  de  son 
diciuiary.»  — Coul,  t ’.Vrvergne,  XIV,  9;  de  la  Marche,  XXI,  305.  — L'in- 
fluence germanique  se  reconnaît  seulement  en  ce  que  tous  les  biens  sont 
censés  dotaux  lorsqu'il  n'y  a pas  de  constitution  spéciale;  mais  si  la  para- 
phcriiulité  ne  so  présume  jamais,  elle  est  toujours  permise  aux  époux. 

3.  Masuer,  XIV,  *2?  : « F.l  faut  noter  que  le  mary  et  non  la  femme  peut 
vemllquer  la  chose  dotale  (L.  Doce  Ancillam,  C.  de  rei  vind.).  Mais  aujour- 
d’hui on  observe  le  contraire,  et  faut  que  tous  deux  y interviennent,  le  mary 
pour  le  regard  de  l'usufruit,  et  la  femme  à cause  de  la  propriété  ».  ■—  Coût, 
de  Sole,  VIII,  I ; « Lo  marit,  per  sa  molher,  es  recebut  a comparir  en  juge- 
ment sens  procuration,  si  non  es  contredit  per  sa  molher  ». 

3.  Sut-  de  Salon,  ann.  I'293  (Ch.  Giraud,  t.  Il,  p.  2.‘)i)  : « Si  vir  et  uxor 
communi  cons4»nsu  vendiderinl  vel  pignori  obligaverint...  res  dotales,  et  uxor 
spoiue  non  coacu  venditionom  scu  pigniis.,..  corporalitcr  juraverit,  statui- 
mus  quod  taies  alienaliones  rata»  sint  et  firma-  in  perpetuum  ».  Cpr.  Coul. 
de  Montpellier,  U;  anc.  coût,  de  Bordeaux,  lli,  xiii'  s.;  coût,  de  Villeneuve 
de  Berg,  18,  ann.  1312  (Onfonn.,  l.  \\\).  L'aiic.  coût,  de  Toulouse  (rubr. 
de  empt.  et  vend,,  11,  ann.  1282),  faits«’ule  exception, 
i.  Anc.  coût,  de  Toulouse,  rubr.  de  poderagio. 
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qui  Tel  toujours  acconipngiKi,  le  sénalus-consultc  Velléien, 
se  répand,  avec  l'invasion  des  idées  romaines,  dans  toute  la 
France  méridionale.  L’observation  du  Velléien,  A partir  du 
xiii'  siècle,  dans  la  Provence,  le  Languedoc,  l'Auvergne  et 
jusque  dans  la  Bourgogne,  est  constatée,  non-seulement 
par  de  nombreuses  chartes  où  l'on  voit  des  femmes  renon- 
cer à leur  bénéfice',  mais  aussi  par  les  prescriptions  for- 
melles de  quelques  coutumes.  Tantùt  comme  à Montpellier, 
la  nullité  de  l'intercession  était  couverte  par  l'autorisation 
maritale,  et  la  femme  restait  libi’e  de  s’obligei'  envers  les 
cri-anciers  do  son  mari  et  de  renoncer  en  leur  faveur  à .son 
hypothèque’.  Taiitùt  comme  en  Auvergne,  par  une  distinc- 
tion contraire  et  plus  conforme  aux  traditions  romaines, 
c'est  l’intercession  au  profll  du  mari  que  la  loi  frappait  avec 
le  plus  de  rigueur’.  Le  plus  souvent  enfin,  la  jurisprudence 

1.  Planchf'r,  Hht.  de  Bourgogne,  Dijon,  1730,  t.  II,  prouve»,  n.  !fi2, 
ann.  1302  : « ....  Et  toutes  les  choses  dessus  dictes  cl  une  chacune.  Je  con- 
tesson  do  Gonovo,  femme  doudit  Monseignor  Jehan,  seinghor  do  Mircboul, 
de  ma  bonne  velonU.'  et  san  cohercion  nulle,  dou  comandement  et  l’autorilé 
don  dit  Mons«'iKnor  lehans  mon  mari,  loti  veiil  et  ottrois  et  approvois....  et 
renonçons  en  ce  fait  îi  certaine  science  et  per  notre  saircment...  h toutes 
grâces  et  privili^gcs  qui  sont  ottroih'cH  en  favor  de»  femme»,  à la  loi  Julie 
dou  fous  de  doaire  non  aliéner  et  d la  loi  di/u  saige  Voleuen;  K toute  haydo 
do  droit  de  canon  et  de  loi», et  à toute»  exeption»,  «iroits,  raison»,  allégations, 
detTensions  de  fait  et  de  droit  et  autre»  qucle»  queles  soient  ».  — IVrard, 
Becueil  de  pièces  curieuses,  Paris,  lt>ti4,  p.  527.  Ch.  de  1280,  où  la  dame  de 
Longvic  renonce  n espécialeniem  au  droit  qui  dit  que  feimnc  ne  »c  peut 
obliger  pour  autrui  » ; ch.  de  1273,  1274.  — Vaissette,  t.  III,  preuves,  n.  344, 
ann.  1203. 

1.  Coût,  de  Montpellier,  38,  ann.  1204  (Ch.  Giraud,  l.  I,  pn'uve»,  p.  58; 
Thalamus  parvus,  p.  23);  d’Aigrefeuille,  fiist.  de  Monlpellier,  Montpellier, 
1737,  l.  1,  preuves,  p.  COU. 

1.  Mosuer,  XXIX,  12  : « La  femme  qui  s'oblige  pour  son  mari  ne 
demeure  aucunement  obligée;  mais  si  c’étoit  pour  un  étranger, et  qu'elle  eût 
renoncé  au  Vclleian  duquel  elle  eût  été  certiorée,  elle  en  soruit  tenue  pour 
le  regard  des  biens  paraphemaux  et  adventifs  ». 
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siiivnit  une  voie  iiilennédiaire  entre  œsdeux  sysl^‘lT^es  op- 
posas, et.  enveloppant  dans  la  mt'nie  proliibilion  l’interces- 
.sion  en  faveur  du  mari  et  celle  en  faveur  de  l’étranger, 
permettait  à la  femme,  dans  les  deux  cas,  de  renoncer  à 
son  bénéfice'.  Mais  quelles  que  fussent  leurs  divergences 
sur  l’application  du  sénalus-consulle,  tontes  nos  provinces 
du  Midi  étaient  unanimes  pour  en  adopter  le  principe  ; par 
une  exception  unii|ue  à ma  connaissance  et  qui  devait 
bientôt  disparaître,  le  statut  de  la  ville  de  Toulouse  rejetait 
à la  fois  et  le  sénat us-consulte  Velléien  et  le  principe  de 
l’inaliénabilité  du  fonds  dotal*. 

Tout  n’était  pas  romain  cependant  dans  ces  anciennes 
coutumes.  Dans  les  statuts  municipaux  de  France  comme 
dans  ceux  d’Italie,  je  vois  les  privilèges  gcnnani(]ues  d’al- 
nesse  et  de  masculinité  se  mêler  aux  institutions  romaines. 
Je  remanyue  même  que  ces  privilèges,  quoique  tout  féo- 
daux, s’étaient  déjA  introduits  dans  les  statuts  romains  du 
.Midi  avant  d'avoir  encore  pénétré  dans  les  coutumiers  ger- 
maniques du  \ord  , et  cette  bizarrerie  apparente  peut  aisé- 
ment s'expliquer:  les  villes  de  Provence  et  de  Languedoc, 
plus  riches  et  plus  commercantes  au  xiie  siècle  que  celles 
de  1a  France  .septentrionale,  renfermaient  à cette  époque 
une  aristocratie  bourgeoise  qui  imitait  déjè  l’aristocratie 
nobiliaire  et  eberebait  elle  aussi,  par  la  concentration  des 
fortunes  patrimoniales,  è assui-er  la  conservation  et  pré- 
parer la  grandeur  des  familles  enrichies.  Le  droit  canon 


1.  Jean  Papon,  Instrutnent  des  trois  wtaires,  liv.  IX  (t.  I,  p.  654);  Guy 
Pape,  Quffst.,  2‘i7. 

2.  Ane.  coiit.  de  Toulouse,  ann.  12X5,  rubr.  de  debilis,  2-i.  — Celle 
coutume,  qui  sc  renfermait  dans  les  murs  m^^mes  de  Toulouse  (Gregorius 
Tolosanus,  Sj/nf.  jur,,  I.  XXIV,  c.  3,  n.  25),  n’t'iait  plus  même  observée 
dans  la  ville  au  xvii*  siècle.  Catellan,  Arrêts  remarq.,  IV,  40. 
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liii-mèiiic  sff  à ccs  vues,  el  permit  de  couvrir  |)ar  le 
serment  la  nullité  des  renonciations  à succession  future 
qu'aiait  ])rononcée  la  loi  romaine'.  GrAce  à cet  expé<lient, 
l’usage  de  faire  renoncer  les  filles,  en  les  mariant,  à tous 
leurs  droits  héréditaires,  se  répandit  bientôt  dans  tous  les 
pays  de  droit  écrit;  cet  usage  fut  érigé  en  loi  par  un  grand 
nombre  de  statuts’;  la  jurisprudence  proclama  ces  statuts 
éminemment  favorables,  el  les  romanistes  surent  les  jilier 
aux  principes  de  la  loi  romaine,  en  disant  (|ue,  à l’exemple 
de  la  novclle  118,  « ils  avaient  leur  fondement  dans  la  vo- 
lonté présumée  des  défunts  et  dans  l’usage  général  des 
testateurs’.  « Certains  statuts,  non  contents  de  priver  les 
filles  de  leur  part  héréditaire,  limitent  le  montant  de  leur 
dot;  ils  ne  permettent  de  les  doter  en  imineubles  qu’avec 
l’homologation  de  la  curie,  ils  régleinentenl  par  des  lois 
somptuaires  les  frais  et  les  pré.sents  de  noces,  ils  vont  jus- 
qu’A  interdire  aux  femmes  l’usage  de  certains  bijoux  el 
vêtements  précieux*.  Toutes  ces  prcscrii)tions,  bien  qu’é- 
Irangéres  à la  loi  romaine,  n’étaient  pas  cependant  sans  af- 


1.  r/est,  dlt-oiJ*  Boniface  VIII  qui  introdiiisil  le  premier  cette  doctrine. 

Guy  Pape»  Qtiwst.,  Pasquier,  Hfcherchfs,  III,  tl. 

2.  (k»ut.  d'Arle»,  ann.  111*2;  de  Mnntitellier,  fK),  ann.  1201  (Ch.  Giraud, 
t.  II,  p.  2;  t.  I,  preuves,  p.  tift);  coût,  des  nobles  de  Narbonne,  aiin.  1232 
(Vais«‘ite,  t.  III,  preuves,  n.  208);  stat.  de  Marsinllo,  11,54,  ann.  125.5  (de 
FrpsqiiPt,  Stat.  tie  MarsfiUe,  Aix,  180.5,  p.  IW);  stat.  de  Salon,  ann.  1203 
(Ch.  Giraud,  t.  Il,’p.  248);  rout.  de  Beraerac,  .55,  ann.  1337  (Coutumier  (fén., 
t.  IV,  2*  part.);  stat.  de  Provence,  ann.  U72  (Julien,  Commenl.  sur  les 
sial,  de  Provence,  1. 1,  p.  433;. 

3.  Julien,  i.  r, ; Peregrinus,  de  lldeir.,  I,  24:  « Statutum  eicliidens 
feminas  prnpter  a^natos  favoriibile  esse,  attenta  principali  rations  quæ  fuit 
conscrvarc  bonain  familiaet  a^natione,  etestcommunissoribentium  tradilio». 

4.  Stat.  de  Salon  (Ch.  Giraud,  t.  Il,  p.  2tUI);  Stat.  do  Marseille,  II,  42 
(de  Fresquet,  p.  86);  Êtabl.  des  consuls  de  Montpidlier,  ann.  1255  ci  1365 
(Thalamus  parvus,  p.  142-162). 
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finité  avec  elle,  et  c’est  ce  qui  eiplique  pourquoi  nous  le.s 
retrouvons  dans  tous  les  pays  de  l’Europe  latine  ' : le  ré- 
gime dotal  et  l'exclusion  des  ûlles  dotées  semblaient  tendre 
l'un  et  l’autre  au  même  but,  la  conservation  des  biens 
dans  les  familles. 

Mais  si  quelques  coutumes  germaniques  étaient  venues 
se  mêler,  dans  la  France  du  .Midi,  aux  institutions  ro- 
maines, rintluence  romaine  à son  tour  devait  faire  subir 
aux  coutumes  germaniques  du  Nord  une  altération  pro- 
fonde. J’ai  montré  jusqu’ici  comment  la  tradition  du  droit 
romain  s'était  continuée  et  développée  dans  les  provinces 
de  droit  écrit;  il  est  temps  de  passer  du  Midi  au  Nord,  cl 
de  montrer  comment  les  idées  romaines  ont  pénétré  par 
degrés  jusqu’au  sein  de  la  France  coutumière. 


111. 


Entre  le  droit  romain  et  le  droit  germanique,  l’on 
n’aperçoit,  à première  vue,  que  divergences  et  contrastes, 
et  l’on  se  demande,  en  les  comparant,  comment  de  leur 
mélange  a pu  sortir  une  législation  aussi  homogène  que 
celle  qui  nous  régit  aujourd’hui.  Expression  trop  fidèle  des 
mœurs  de  l’Empire,  le  droit  romain,  en  organisant  le  ma- 
riage, semblait  n’avoir  eu  en  vue  que  le  divorce  ; attentif  à 
prévenir  toute  confusion  irrévocable  d’intérêts  entre  des 
époux  dont  l’iinion  ne  devait  être  que  passagère,  il  assurait 
à la  femme  mariée  la  conservation  de  sa  fortune  et  de  son 


1.  Voy.  supra,  p.  337,  note  4;  p.  3o8,  note  I. 
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indoi)nml,ance.  Mais,  si  clli-  (Hait  indéppndanle  dans  la 
maison  cnnjiigalo,  si  ses  droits  étaient  pres([ue  égaux  à 
ceux  de  rhonime  dans  les  rapports  domestiques  et  dans  le 
partage  des  successions,  la  femme  romaine  tombait  sous  le 
coup  des  inc.apacités  légales  dès  qu'elle  sortait  de  la  famille 
et  se  trouvait  en  rapport  avec  la  société.  La  loi  l’avait  bannie 
du  forum,  elle  lui  avait  refusé  tous  droits  civiques,  elle 
avait  restreint  jusqu'à  sa  capacité  privée  en  lui  interdisant 
de  s’ingérer  dans  les  affaires  d’autrui.  Tel  était,  sur  la  con- 
dition de  la  femme,  l’esprit  général  de  la  loi  romaine.  Que 
trouvons-nous,  au  contraire,  dans  la  loi  germanique  et 
féodale?  Au  lieu  du  régime  dotal,  le  j-égime  de  commu- 
nauté; au  lieu  de  la  .séparation  d’intérCLs  et  de  l’indépen- 
dance respective  des  deux  époux,  runion  intime  des  biens 
et  des  personnes  et  la  pui>sance  maritale  qui  en  est  la 
suite;  au  lieu  du  principe  démocratique  du  partage  égal 
des  successions,  le  privilège  aristocratique  des  héritiei’s 
mâles  ; enfin  au  lieu  de  la  défense  de  s’engager  et  de  plaider 
pour  autrui,  au  lieu  des  moeui-s  antiques  (]ui  enchatnaienl 
la  femme  à son  foyer,  les  mœurs  chevaleresques  et  les  pré- 
rogatives féodales  de  la  dame  suzeraine,  jugeant  et  gou- 
vernant ses  vassaux.  Entre  les  deux  législations  le  contraste 
est  complet  : les  droits  (|ue  l’une  d’elles  accorde  à la  femme 
sont  précisément  ceux  que  l'autre  lui  dénie. 

Et  cependant  ces  deux  lois,  si  hostiles  en  apparence, 
avaient  entre  ellesde  secrètes  affinités.  Loixpi'on  lesobserve 
de  plus  près,  l'on  ne  larde  pas  à comprendre  que  le  prin- 
cipe romain  de  l’inaliénabilité  dotale  devait  trouver  un 
accès  facile  dans  une  loi  aristocratique  qui  voulait  avant 
tout  a.ssurer  la  consenalion  des  biens  dans  les  familles.  Les 
deux  règles  qui,  dans  le  droit  romain,  complétaient  celle 
de  l’inaliénabilité , l'interdiction  des  avantages  entre  époux. 


Digitized  by  Google 


Hi  LIVIIK  IV.  — CHAPlTItE  II. 

la  <l(Sfonso  pour  la  foinino  de  caitlionnor  son  mari,  avaient, 
pour  ainsi  dire,  leur  place  niarqude.  d'avance  dans  un  ré- 
gime où  la  puis,sance  maritale  était  excessive  : sous  le  miin- 
diiim  conjugal,  la  femme  perdait  .son  indépendance  et  jus- 
qu’à sa  personnalité,  elle  n’avait  plus  de  volonté  propre;  il 
était  donc  fort  naturel  de  la  considérer  comme  incapable 
de  coniracter  avec  son  mari.  Cela  est  si  vrai  que  celle  des 
coutumes  de  France  où  la  tradition  gprmani(iue  s’élail  le 
plus  lidèliMuent  conservée,  l’ancienne  couluine  de  Nor- 
mandie, était  arrivvV,  |)ar  la  seule  consi-quence  du  jirincipe 
germani<]iie  rigoureusement  ajipliipié,  aux  trois  règles  de 
la  dolalilé  romnine  ; l'inaliiuiabilité  du  fonds  dotal,  la  pro- 
hibilion  des  avantages  entre  épou.x,  enfin  la  défense  faite  à 
la  femme  de  .s’obliger  pour  son  mari'.  Quand  le  sénatus- 
cousulle  Velléien  se  propagea  dans  le  nord  de  la  France, 
les  Normands  juirent  reconnaître,  dans  cette  institution 
venue  de  l’étranger,  l’une  de  leurs  vieilles  coutumes  natio- 
nales; pour  s’approprier  l’i'dil  du  sénat  romain,  ils  n’eurent 
a ajouter  à leur  coutume  (pi’un  nom  nouveau. 

C’est  ainsi  que  devaient  par  degrés  se  mêler  et  se  fondre 
les  deux  éléments  qui  composent  notre  droit  moderne. 
Dans  le  long  travail  scientifique  qui  prépare  cette  fusion, 
l’on  peut  distinguer  deux  phases  siicce.ssive.s.  Jusqu’à  la  fin 
du  moyen  âge.  tous  les  essais  de  combinaison  scientifique 
du  droit  coutumier  et  du  droit  écrit  ne  sont  que  de  gros- 
sières et  maladroites  ébauches.  La  méthode  scolasliipie 
enchaînait  alors  toutes  les  sciences  : trois  livres,  la  Bible, 
Aristote,  le  corps  de  droit  civil  et  canonique,  résumaient 


i.  Jp  retrouve  encore  la  ili'fense  h la  femme  d'inlerct*der  pour  son  mari 
dans  deiu  coutume»  du  xii'  siècle.  Coût,  de  Roye  (en  Vermandoia}»  1", 
ann.  î 183;  coût,  de  Saint*Ouontin,  20,  écrites  avant  I !(U  et  r.onfirnu'“es  en 
MO.'i  {Ordonn.^  i.  XI,  p.  220,  2"2j. 
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loulps  les  connaissances  de  l'Iiunianité , et  tout  ce  qu’on 
«Hudiail  dans  ces  livres,  c’était  le  texte  et  la  lettre;  la  so- 
ciété sortait  à peine  de  la  barbarie,  et,  comme  un  enfant, 
ne  faisait  encore  qu’épeler  péniblement  dans  le  livre  de  la 
science  avant  de  pouvoir  y lire.  Pour  plier  au.x  usages  el 
aux  besoins  de  la  France  féodale  les  principes  de  la  loi  ro- 
maine, il  eût  fallu  une  méthode  plus  souple  et  plus  hardie; 
tout  ce  dont  sont  capables  les  jurisconsultes  de  celle  époque. 
Fontaines,  Boulillier,  l'auteur  du  l.ivre  df  justice  et  de  plaid, 
l’auteur  du  Coutumier  de  Charles  VI,  c’est  de  traduire  litlé- 
ralemcut  les  textes  des  Pandectes  et  du  Code,  et  de  les 
mêler,  souvent  sans  intelligence,  aux  textes  des  coutumes; 
dans  leurs  livres,  le  droit  coulumicr  et  le  droit  romain  ne 
sont  que  juxtaposés,  ils  ne  sont  pas  encore  réunis.  (Ju’on 
me  perinetle  de  laisser  parler  un  instant  ces  vieux  juristes 
dans  leur  langue  encore  barbare  : comme  aucun  syslême 
tbi'orique  n'a  présidé  à leur  œuvre,  ce  n’est  que  par  des 
citations  textuelles  que  je  puis  en  donner  ipielque  id(-e. 

Le  sentiment  qui  domine  chez  ces  légistes,  c’est  une 
prédilection  décidéeet  souvent  aveugle  pour  la  loi  romaine. 
M Kz  pays  coutumiers,  les  coutumes  qui  sont  contraires  au 
droit  écrit  gâtent  et  détruisent  le  droit,  et  sont  appelées 
haineux  droit'.  » « Droit  haineux  est  le  droit  <|iii,  par  le 
moyen  de  la  coutume  du  pays,  est  contraire  au  droit  écrit*.  » 
Le  droit  coutumier  était,  en  elTet,  trop  étroitement  lié  aux 
abus  de  la  féodalité,  pour  ne  pas  paraître  haineux  â des 
boinmes  (pn  venaient  à peine  de  sortir  <ln  servage.  C’est 
donc  au  droit  romain  que  ces  juristes  vont  emprunter  leur 
principe  général  sur  1a  capacité  de  la  femme  ; « Kn  meins 


1.  Coût,  de  Charlcft  VI,  p.  102  Charondas^  1507). 

2.  BoutiUier,  p.  3 (éd.  Cliarondas,  10ü3j. 
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leus  de  nos  droit,  dit  le  Livre  de  justice,  est  peor  la  condi- 
cion  as  femes  que  as  lionies';  » car  « fresie  chose  est  de 
feuiiue,  ne  n’est  garnie,  de  sa  propre  nature,  de  constance 
et  discrétion*.  » Si  cette  prétendue  faiblesse  morale  est, 
pour  la  femme,  la  source  de  certains  privilèges,  surtout  en 
matière  pénale*,  elle  est  aussi  le  principe  de  nombreuses 
incapacités. 

Nos  juristes  s'élèvent  tout  d’abord  contre  l’usage  féodal 
qui  permettait  aiu  femmes  de  rendre  la  justice:  « Qu'il  so- 
viègne  as  femes,  dit  Pierre  de  Fontaines  traduisant  à sa 
manière  une  loi  de  Justinien,  qu’il  soviègne  as  femes  de 
lor  chastée  et  des  u'vres  que  nature  lor  otria,  et  des<tucles 
ele  comanda  qu’eles  s**  tenissent;  et  jà  soit  ce  qii’eles  soient 
de  très  bouc  oiiinion  et  de  haute,  qu’eles  soient  départies 
de  tote  compaignie  de  jugement*.  » La  femme  ne  peut  non 
plus,  ajoute  Boutillier,  être  advocale  ou  procuratrice  : « Car 
à elle  est  défendu  du  tout  fait  d’armes  et  de  procuration, 
pour  la  raison  de  Lalphurnie,  que,  jà  soit  ce  (jii’elle  fust 
femme  sage  plus  que  nul  autre,  si  ne  sceqst-idle  avoir  me- 
sure, et  courut  au  juge  sans  manière,  parce  qu’il  appoincta 
contre  son  opinion*.  « Tous  les  juristes  de  cette  époque 
parlent  comme  Boutillier,  et  allèguent  comme  unique 
raison  de  l’incapacité  de  la  femme  « la  raison  de  Cal- 
phurnie*.  « 11  suflit  qu’ils  aient  trouvé  cette  raison  dans 

1.  Livre  dejostice,  p.  55  (t*d.  RapQtli,  18.50), 

*2.  Boutillierf  11,  '2,  Ü,  40. 

3.  Boutillier,  II,  40  : « Item,  doit  la  femme estre  mnprUonnée  ne  en  fer^ 
ne  en  busche,  ne  de  prison  qui  son  corps  puisse  aiïoler  ou  blesser  ou  nu^nioire 
perdre,  car  frosles  sont  de  nature  ».  — Coût,  de  Charles  VI,  11,  17;  l.ivre  de 
jostice^  p.  282. 

4.  P.  de  Fontaines,  XIX,  74. 

5.  Boutillier,  I,  10;  11.2. 

6.  Livre  de  joslire,  p.  103;  coût,  de  Charles  VI,  p.  298. 
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les  Pandectes  pour  qu’elle  leur  paraisse  pdremptoire,  et 
aucun  d’eu.A  ne  songe  à se  demander  s’il  est  juste  et  rai- 
sonnable de  frapper  d’incapacité  tout  le  sexe  à cause  d’une 
étourderie  commise  par  quelque  femme  inconnue  il  y a 
deux  mille  ans. 

Parmi  les  prétendus  privilèges  de  la  femme,  nos  légistes 
ne  pouvaient  oublier  « le  droict  que  on  dit  Velleian  : c’est 
le  droict  que  l’empereur  Velleian  fit  pour  le  droict  des  dames 
ou  demoiselles  qui  les  relieve  en  leurs  cas  et  en  leurs  causes 
et  leur  faict  avoir  droict  de  douaire*.  » .Après  wtte  singu- 
lière introduction  historique,  notre  auteur  expose,  plus 
exactement  qu’on  ne  s’y  serait  attendu,  les  principales  dis- 
positions du  sénatus-consulte  : « Généralement  peux  et 
dois  sçavoir  que  femme  ne  se  peut  obliger  pour  autre,  si 
contre  elle  n’était  prouvé  qu’elle  y eut  proflit,  ou  <|ue  ce 
fut  fait  par  marché  ou  par  subtil  engin  pour  autre  décevoir, 
ou  que  argent  en  print  pour  ce  faire;  car  si  ce  y estoil,  lors 
neseroit  secourue,  ni  ne,  lui  vaudroit  la  loi  de  Velleian*.  » 

Mais  l'application  du  sénatus-consulte  Velléien  présentait 
des  difficultés  toutes  nouvelles  sous  une  législation  qui  éta- 
blissait pour  régime  matrimonial  la  communauté  de  biens. 
Pouvait-on  interdire  à la  femme  de  s’obliger  avec  son  mari 
ou  de  le  cautionner  lorsque  tous  leurs  intérêts  étaient 
communs?  La  question  n’échappa  pas  à Uoiilillier,  qui 
semble  incliner  ù accorder  le  bénéfice  du  sénatus-consulte 
à la  femme  commune  en  biens  elle-même,  lorsqu’elle  a 
renoncé  à la  communauté  : o Encore  veulent  tenir  aucuns 
usages  et  aucuns  sages  coustumiers,  dit-il  en  parlant  des 
dettes  contractées  conjointement  par  les  époux  communs. 


1.  Boutillicr,  I.  98. 

2.  Boutillier,  U,  29;  Livre  d«  jostice,  p.  273. 
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que  la  femme  y avoil  e.vce|)lioii  coiilre  ; c’esWi-dire  que 
tenue  n’j  scroit,  parce  ([u’elle  l’auroil  fait  par  1a  crainte  de 
son  mary,  et  que  courroucer  ne  l’osoit'.  n li  est,  en  effet, 
quelques  anciens  coutumiers  (|ui,  tout  en  ado()lant  le  ré- 
gime (le  communauté,  avaient  défendu  à la  femme  de 
s’obliger  pour  son  mari  ’.  D'autres  coutumiers,  au  contraire, 
celui  de  Hretagne  notamment,  permeltaient  à In  femme 
d'intercéder  pour  son  mari,  tout  en  lui  défendant  d'inler- 
céder  pour  un  étranger’;  et  telle  était,  ce  semble,  à Paris 
même  la  plus  ancienne  jurispi-udencc‘.  Au  reste,  ce  n’était 
pas  seulement  le  sénatus-consulte  Velléien  (jui  venait 
altérer  les  principes  de  la  communauté  conjugale.  Déjà  au 
w'  siècle,  si  nous  en  croyons  le  Grand  Coutumier,  la  pi\>- 
bibition  des  donations  entre  époux  était  pass(‘e  en  jurispru- 
dence, et  la  doctrine  de  rinaliénabilité  dotale,  bien  qu  elle 
n'ait  point  prévalu,  avait  cependant  .ses  défenseurs’. 

Tel  était,  à la  lin  du  moyen  âge,  l’état  de  la  jurispru- 
dence et  (le  la  doctrine.  Klk*s  étaient  encore,  on  le  voit, 
pleines  d’incertitude  et  d'incohérences.  Tous  les  matériaux 
qui  (levaient  entrer  dans  la  formalion  du  droit  moderne 
étaient  déjà  rassemblés,  mais  ils  ne  formaient  encore  (lu’iiii 
amas  confus.  Pour  les  mettre  en  (suvre  et  élever  l'édiüce 


1.  Boutillicr,  I,  07  (p.  55i}. 

2.  Comme  les  coût,  do  Norinaniiic»Saini-Ouentin,  Ro>e.  Voy.  supra,  p.  -4 

3.  Tn>s-aoc.  coût,  do  Bretagne,  Ü8,  328;  « Femme  ne  »c  jxîut  obliger 
pour  autres,  si  ce  n’csl  pour  son  père  ou  pour  sa  mère,  ou  pour  son  seigneur 
époux,  ou  |K>ur  scs  enfants  ». 

4.  Coût,  de  Charles  VI,  H,  17  ; coût.  not.  du  Châtelet,  15;  J.  des  Mares, 
tfArïS.  153. 

5.  Boutillicr,  II,  29  (p.  822);  coût,  de  Charles  VI,  II,  33:  « Nota  ijtte 
inter  virum  et  uxorem  non  valet  conventîo  sou  paciio  facta....  Nota,  sec. 
cons.  Parisionsem,  quod  uxori  in  vita  oihil  douare  pos&um  re/  in  morte 
legare  ». 
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(U;  hi  l(^p;islalion  rraiiraisp,  il  rallait  le  grand  niourenieiit 
scieiitiüqiie  du  xvi'  siècle  el  le  génie  d'un  Dumoulin. 

Au  xvr  siècle,  les  mœurs  féodales  el  les  institutions  che- 
valeresiiues  avaient  disparu  sans  retour,  el  laissaient  un 
vaste  champ  ouvert  aux  conquêtes  de  la  loi  romaine,  l’er- 
sonne  ne  songeait  alors  à réclamer  pour  les  femmes  nobles 
les  droits  de  justice  el  de  suzeraineté  ; rien  ne  les  protégeait 
plus  contre  les  e.vigences  d'une  loi  qui  prétendait  les  en- 
chaîner au  foyer  domesli(iuc;  rien  ne  s'opi)osail  plus,  par 
e.xemple,  à ce  que  rinlercession  d’une  femme  pour  un 
étranger  tombât  sous  le  coup  de  la  loi  Velléienne.  Aussi  le 
sénalus-consulle  fut-il  adopté  sans  difficulté  par  les  pays  de 
coutume  comme  par  ceux  de  droit  écrit  : « Celle  loi, disent 
lesjurisles  du  temps,  a paru  si  bien  inventée,  qu’elle  a été 
reçue  partout  et  de  toutes  nations'.  » 

.Mais  il  est  un  autre  terrain  sur  lequel  la  loi  romaine 
devait  trouver  un  accès  moins  facile,  c’est  la  condition  de 
la  femme  dans  l’intérieur  de  son  ménage  el  dans  ses  rap- 
ports avec  son  mari.  Ici  deux  institutions,  au.ssi  étrangères 
aux  mœure  romaines  que  profondément  enracinées  dans 
nos  mœurs  nationales,  semblaient  opposer  aux  progrès  du 
droit  écrit  un  obstacle  invincible.  Ces  deux  institutions, 
étroitement  unies  l’une  à l’autre,  étaient  la  communauté 
conjugale  et  le  rmmdium  marital. 

Les  principes  de  la  communauté  coutumière  étaient  en 
antagonisme,  non-seulement  avec  ceux  de  la  dolalité  ro- 
maine, mais  encore,  et  c'est  sur  ce  point  que  je  dois  in- 
sister, avec  ceux  du  sénalus-consulle  Velléien.  Le  sénalus- 
consulte,  en  défendant  â la  femme  d’intervenir  pour  un 
étranger,  lui  défendait  également  de  s’engager  pour  son 


I.  Jpan  Papon,  Instrument  des  Trois  notaires,  liv.  III  (t.  I,  p.  241). 
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mari,  et  avec  raison  : car,  au  point  de  vue  des  intérf-ls  pé- 
cuniaires, ic  mari  chez  les  itomains  n'étail  pour  la  femine 
qu’un  étranger.  Mais,  s’il  en  était  ainsi  sous  le  régime 
dotal,  il  en  était  tout  autrement  sous  ic  régime  de  commu- 
nauté, qui  confondait  et  identifiait  les  intérêts  des  deux 
époux.  La  femine  commune  en  biens  qui  s’obligeait  pour 
son  mari,  ne  s'obligeait  jias  pour  un  autre,  elle  s’obligeait 
au  fond  pour  elle-même  et  dans  son  propre  intérêt,  car 
l’intérêt  de  son  mari,  c’était  i'intérêt  de  la  communauté, 
et  par  conséquent  le  sien  propre;  les  fonds  empruntés  par 
le  mari  tombaient  dans  la  caisse  de  la  communauté  qui 
appartenait  à la  femme  comme  au  mari.  Le  mari,  il  est  vrai, 
pouvait  employer  ces  deniei-s,  non  pas  pour  le  bien  de  la 
communauté,  mais  pour  l’amélioration  de  .ses  biens  propres, 
auquel  cas  la  femme  se  trouvait  engagée  pour  une  obli- 
gation qui,  en  réaiité,  lui  était  étrangère,  puisqu’elle  n’en 
retirait  aucun  profil.  .Mais  ii  n’importe  ; au  regard  des  tiere, 
le  mari,  représentant  de  la  communauté,  n’était  jamais 
censé  agir  que  dans  l’intérêt  comniun  du  ménage  ; le 
créancier  avait  donc  pu  légitimement  compter  sur  la  pro- 
messe de  la  femme,  et  le  sénatus-tonsulle  Vciléien  lui-même 
s’oppo.sait  expressément  à ce  qu’il  fût  trompé  dans  sa  légi- 
time attente. 

En  présence  de  ces  difücuités,  ies  jurisconsultes  du 
XVI'  siècle  étaient  loin  d’être  unanimes  : les  uns  mainte- 
naient i’intercession  ; d’autres  exigeaient,  pour  l’annuler, 
que  la  femme  renonçât  à sa  qualité  de  commune'.  Du- 
moulin seul,  par  une  heureuse  distinclion,  sut  concilier 
le  principe  romain  et  le  principe  germanique.  Il  accorde  à 
la  femme  mariée  en  communauté  et  caution  de  son  mari 

1.  Cpr.  Gharondas,  VIll,  14,  et  supra,  p.  448. 
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ic  b(‘ii(Wice  dii  sénaUis-coiisiillo,  mais  seiilemeiil  sous  li's 
(leux  conditions  suivantes:  (]ue  les  deniei-s  emprunta  par 
le  mari  n’aient  tourné  ni  nu  |)rulll  de  la  coninmnautc  ni 
au  profit  personnel  de  l'épouse  ;(]ue  le  cniancier,  au  mo- 
ment où  il  prêtait  les  deniers,  en  ait  connu  la  destination 
Kn  s’ouviant  au  .sénatus-consulte  Velléien,  la  coinniu- 
naulé  coulumiiîre  s’est  ouverte  en  même  temps  ù tous  les 
principes  romains  (iiii  iinisidaient  aux  rapports  des  deux 
époux.  I,a  prohibition  des  dons  entre  mariel  femme,  déjà 
adopU‘e,  comme  nous  Pavons  vu,  par  la  juris|)rudence  du 
XV'  si(‘cle,  s’est  étendue,  un  siècle  plus  lard,  aux  avantages 
de  toute  sorte  que  les  époux  peuvent  se  faire  ou  (|iii  peu- 
vent résulter,  même  indirectement,  pour  l’un  d’eux  des 
rapiiorts  d’une  vie  commune.  Après  avoir  as.socié  les  deux 
époux,  la  loi  leur  défend  de  faire  entre  eux  aucun  contrat*. 
Après  avoir  réuni  et  mêlé  leurs  intérêts,  la  loi  les  distingue 
et  les  sépare,  et,  par  un  système  savant  et  compliiiué  de  re- 
prises et  de  récompenses,  elle  parvient  à concilier,  dans 
une  certaine  mesure,  deux  choses  inconciliables,  la  con- 
fusion de  deux  patrimoines,  et  la  conservation  intégrale  de 
chacun,  f.n  outre,  la  communauté  cesse  d'être  une  luices- 
sité  légale,  pour  n’être  jilus  qu’une  convention  facultative, 
et  d(‘s  pactes  nuptiaux  empruntés  au  droit  romain  viennent 
fréijuemment  en  altérer  la  nature  : tantêt  l’on  soumet  le 
mari  à la  lui  de  l’inaliénabililé  dotale  ; tantôt  l'on  réserve 
à la  femme  la  libre  disposition  d'une  partie  ou  même  de 
la  totalité  de  ses  biens*. 


I.  Somtnaire  du  Traité  des  usures,  u. 

*2.  « Nulluin  contractiim,  etiam  reciprocum^fatvre  poasunt,  nisl  ex  neecs- 
sitate.  » Dumoulin,  ad  Cons.  Parisiens,,  art.  250,  n.  5. 

3.  Pasquicr,  Instit.  de  Justiman,  II,  8Ô  (éd.  Cli.  Giraud,  Paris,  IXI7).  — 
E.  de  Laurlère,  fur  la  Coût,  de  Parif . t.  II,  p.  222. 
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Chaque  resliiclion  imposée  à la  communauté  était  en 
même  temps  une  atteinte  portée  ù la  puissance  maritale  ; 
car.  dans  l'ancien  droit  coutumier,  la  qualité  de  maître  et 
de  seigneur  de  la  communauté  était  pour  le  mari  rélémenl 
essentiel  de  sa  puissance.  Aussi  ces  deu.v  institutions  ont- 
elles  partagé  le  même  sort  : l'autorité  maritale,  elle  aussi, 
n’a  pu  se  maintenir,  sous  l’innuence  du  droit  écrit,  qu'en 
subissant  une  altération  profonde  et  que  l’on  n'a  peut-être 
pas  assez  remarquée. 

Quoique  étranger  aux  idées  romaines,  le  mundium  ma- 
rital de  nos  anciens  coutumiers  n’était  cependant  pas  sans 
affinité  avec  elles.  Les  romanistes  d’alore  croyaient  trop 
bien  à la  fragilité  et  ê l'inaipacité  naturelle  du  sexe,  pour 
ne  pas  accueillir  avec  empressement  une  institution  qui 
plaçait  la  femme  sous  la  iiroteclion  et  l’autorité  d’un  tuteur 
et  d’un  maître.  Aussi  s’emparèrent-ils  du  mundium  pour 
en  faire  une  sorte  de  tutelle  à la  romaine'.  Dans  nos  vieux 
coutumiei-s  du  moyen  âge,  la  puissance  maritale,  on  l’a  déjà 
vu,  constituait  un  droit  pour  le  mari  plutôt  qu’une  inca- 
pacité pour  la  femme;  la  femme  consemit,  en  principe, 
toute  sa  capacité  et  ne  perdait  que  son  indépendance  *. 
Au  contraire,  nos  romanistes  du  xvi'  siècle  firent  de 
l’épouse  une  pupille  et  de  l’aulorisation  maritale  une  uuc- 
torilas  lutoris,  donnée,  suivant  leur  langage,  ad  inUgrandam 
uTorispersotinm’.  L’assistance  du  mari  devint  pour  la  feiuiiic* 
un  droit  et  un  bénéfice  : agissait-elle  seule,  elle  était  censée 
avoir  agi  sans  volonté  suffisante,  et  pouvait  elle-iuêaie  at- 


1.  C’est  ce  que  flrciit  aussi  de  leur  c4td  les  romanistes  aliemands.  Voy. 
supra,  p.  315  et  suiv. 

2.  Voy.  supra,  p.  413  et  »uiv, 

3.  Cha-ssencoz,  m Cous.  /Jurgund.,  tit.  IV,  art.  1,  v»  Contracls  entre 
les  vifs,-  Putilanua,  in  Cons,  lilesens.,  tit.  1,  art.  3. 
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taqupr  le  contrat'.  Mais,  en  perdant  ainsi  son  caractère  pri- 
mitif, l’aulorilè  maritale  perdait  par  cela  même  le  plus  im- 
portant de  ses  effets.  Du  moment  où  elle  n’ètait  plus  établie 
que  dans  l’intérêt  de  la  femme,  pourquoi  aurait-elle  désor- 
mais conféré  au  mari  la  jouissance  et  la  maîtrise  de  tons 
les  biens  du  ménage?  Pourquoi  aurait-elle  confondu  en  un 
seul  patrimoine  les  intérêts  desdeu.xépous?  La  communauté 
dut  donc  cesser  d’être  une  suite  nécessaire  du  pouvoir 
marital  : elle  ne  résulta  plus  que  des  conventions  nuptiales 
qui  purent,  au  gré  des  parties,  la  restreindre  ou  l’ex- 
clure*. 

Ces  doctrines  nouvelles  ne  s’imposèrent  pas  seulement 
dans  les  écoles;  elles  prévalurent  dans  la  jurisprudence; 
elles  jirésidèrent  au  grand  travail  de  réformation  de  notre 
droit  coutumier.  Toutes  les  innovations  que  je  signalais 
tout  à l’heure,  communauté  facultative,  restitution  de  la 
femme  non  autorisée,  prohibition  de  tout  avantage  et  de 
tout  contrat  entre  époux,  je  les  l'etrouve  inscrites  dans  la 
plupart  de  nos  coutumes  réformées*.  Si  le  sénalus-consulle 
Nélléien  n'est  mentionné  que  dans  quelques-unes,  il  n’en 
est  pas  moins  consacré  par  la  jurisprudence  universelle  du 
royaume*.  Mais,  tandis  que  les  coutumes  du  Nord  s’ouvrent 
de  plus  en  plus  aux  idées  romaines,  les  idées  germaniques, 
en  revanche,  pénètrent  par  degrés  dans  les  pays  de  droit 
écrit  ; ici,  la  puissance  maritale  partout  reconnue,  la  do- 
talité  presque  partout  présumée,  l’usage  universel  d’avau- 


1.  Dumoulin,  ad  Cons.  Parisiens.,  art.  iU,  n.  0;  art.  115.  Rcni)  Cliopin, 
de  Moribus  Parisiens.,  l.  II,  1. 1,  a.  IC. 

2.  Voy.  supra,  p.  4r»1,  note  3. 

3.  Coût,  de  Paris,  art.  223,  224,  23i;  Bourbonnais,  220;  Nivernais, 
XXVII,  27;  Reims,  2ltl  ; Poitou,  200;  Anjou,  310,  etc. 

4.  Coût,  de  Poitou,  381;  Bretagne,  197;  cpr.  Ponthicu,  II,  48. 
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lii^'cr  Ips  liPi  iliiTS  iniUps.  Iiieii  d'aulfps  iiislilutions  oncoro 
inonlnMit  (jiie  la  France  laliiio  a .subi,  à son  tour,  l’iii- 
lliiencc  delà  France  gerniaine.  Ainsi  les  lois  locales  se  rap- 
procbenl.  les  divergences  s’effacent,  et  bientôt,  avec  les  or- 
donnances du  xvir  siècle,  la  France  va  inareber  à grands 
pas  vers  l’iinitii  de  législation. 

Parmi  ces  ordonnances,  quelques-unes  sont  spéciales  à 
notre  .sénalus-consulle,  et  iiiériteut  à ce  titre  un  examen 
attentif. 


IV. 


Toutes  les  jirovinces  de  France,  au  nord  comme  au 
midi,  avaient  accueilli  avec  un  égal  empressement  le  së- 
iialus-consulte  Velléien  ; les  lois  locales  les  plus  particu- 
lières et  les  plus  divergentes  s’étaient  accordées  pour  lui 
donner  leur  consécration  ; partout  il  avait  paru  « une  loi 
pleine  de  sagesse,  un  remède  excellent  pour  subvenir  à la 
faiblps.se  des  femmes*.  » .Mais  cet  empire  incontesté  ne 
devait  pas  être  de  longue  durée  : le  xvT  siècle  s’était  à peine 
écoulé,  (jue  le  sénatus-consulte  cessait  d’être  la  loi  générale 
du  royaume,  pour  n’êlre  plus  que  le  statut  particulier  de 
(luelipies  provinces.  Celte  institution  eut  donc  en  France 
les  mêmes  deslinée^  que  dans  le  reste  de  l’Kurope*.  On 
commença  par  tempérer  sa  rigueur  en  permettant  à la 
femme  de  s'y  soustraire  par  une  renonciation;  bientôt  celle 


1.  Jouii  Papou, Trots  «oteôrj,  fnstr.  du  premier  notaire^  1. 111,  tit,  du 
Vefl.  (i.  I,  p.  2il):  Piorre  Ifévin,  Défense  du  droit  civil,  dans  ac»  Addtt, 
aux  arrêts  de  Frain  (t.  Il,  p.  iaxvi,  3*  édit.}. 

2,  Voy.  supra,  p.  301,  338,  304. 
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renonciation  devint  une  clause  de  style,  et  quand  le  Vel- 
léien  eut  ainsi  dégénéni  en  une  vaine  formalité  et.  pour 
employer  l’expression  d’un  contemporain,  « en  une  ridi- 
cule chicane  «,  les  jurisconsultes  en  sollicitèrent  l’abroga- 
tion, et  le  législateur  vint  enfin  en  débarrasser  la  jurispru- 
dence. 

La  doctrine  de  la  renonciation  au  Velléien,  bien  que 
professée  par  la  Glose,  ne  pénétra  en  France  qu’avec  len- 
teur, et  l’histoire  de  ses  progrès  pourrait  former  un  curieux 
chapitre  de  ce  que  l’on  appelle,  au  delà  du  Rhin,  la  Dogmen- 
fieschichte.  Il  est  remarquable  que,  tandis  que  la  doctrine  de 
la  Glose  régnait  partout,  et  dans  les  écoles  et  dans  la  pra- 
tique, et,  scion  l’expression  d’un  glossateur,  « s’élait  ré- 
pandue dans  tout  le  monde'  »,  les  jeunes  écoles  de  France 
eurbnt  seules  l’honneur  de  protester  au  nom  d’une  plus 
saine  doctrine,  que  les  juristes  italiens  appelèrent  Vopinion 
ultramontaine.  Placeulin,  il  est  vrai.  Italien  par  ses  doc- 
trines non  moins  que  par  son  éducation  et  sa  naissance, 
professa  à Montpellier  le  système  de  la  Glose’;  mais  le 
Lorrain  Jean  de  Uavanis’,  son  disciple  Pierre  de  Belleperche, 
(]ui  professa  à Orléans  et  fut  plus  tard  chancelier  de  France', 
Guillaume  de  Cuneo,  Jean  Lefèvre,  plus  communément 
appelé  Jean  Faber,  dont  l’autorité  était  aussi  grande  en 
France  que  celle  de  Balde  ou  de  Bartole  en  Italie,  tous  ces 
hommes,  aujourd’hui  oubliés,  mais  qui  furent,  dans  des 
siècles  d’ignorance,  les  vrais  fondateurs  de  notre  droit 

1.  Alhcricus  de  RoBciate,  ad  ult.  Fr»,  $ i,  D.  ht.  : « Totus  muiidus  hodic 
serval  opinionem  hujus  gloasv  r. 

% Bulgarus  ot  Placentinus,  ad  tit.  D.  de  R.  J.,  comment..  Colon.,  15l<7. 
— IMarentin  mourut  à Montpellier  en  M92. 

3.  Cité  par  Cinus,  ad  L.  uU.,  C.  cul  Sc.  Velt.  Ravanis  mourut,  évéquo 
de  Verdun,  en 

4.  P.  de  Bcllaperlica,  mort  en  1308,  cité  aussi  par  Cinus,  l.  c. 


Digilized  by  Google 


LIVKE  IV.  — CHAPITRE  11. 


IMi 

civil,  comlilorcs  jiiris  iiosiri ; tous  CCS  jurisconsultes,  dis-je, 
sVIcvi'rcnt  avec  force  contre  l'opinion  banale  qui  permettait 
à la  femme  d'éluder,  par  une  renonciation,  la  prohibition 
de  la  loi'.  Néanmoins,  les  exigences  de  la  pratique  l'em- 
portèrent sur  l'autorité  des  docteurs,  et  la  renonciation 
parut  un  expédient  si  utile  et  parfois  si  nécessaire,  que  son 
usage  SC  propagea  presque  en  même  temps  et  avec  la  même 
rapidité  que  celui  du  sénatus-consiilte  lui-inéine.  Dès  le 
.Xiii'  siècle,  tous  les  recueils  de  diplômes  en  font  foi^  la 
clause  rie  renonciation  au  Velléien  et  ft  l'authentique  si  qua 
wudier  avait  pris  place  dans  le  formulaire  des  tabellions. 

Quoi  qu'eu  dise  Étienne  Pasquier,  ce  n’est  pas  « Guil- 
lauiiTC  Durant,  l’auteur  du  Spéculé,  qui  nous  enseigna  le 
premier  cette  leçon’;  » Placentin,à  Montpellier,  l’avait  pro- 
fessée près  d’un  siècle  avant  lui.  Toutefois  la  .sagacité  de 
l'e.xccllent  Pa.squier  n’était  jioint  en  défaut  loi-squ  il  cher- 
chait parmi  les  canonistes  l’inventeur  des  clau.scs  renoii- 
ciatives.  Les  canonistes  se  servirent  de  bonne  heure  du 
•serment  pour  couvrir  toutes  les  nullités  et  éluder  ainsi 
toutes  les  prohibitions  légales  : grâce  au  serment,  il  fut 
permis  de  renoncer  à des  succe.ssionsfulures,  d’abandonner 
sa  légitime,  d’aliéner  le  fonds  dotal;  comment  n’eùt-on  pas 


t.  P.  do  BclIepcrche(Cinus,  adCod.,  Sc.Vell.  ad  rubr.)  : « Quod  si  millier 
reimncial  in  ipso  contractu,  non  valet  renunriatio,  et  hoe  dictai  ratio-,  alias 
nnlla  est  proviaio  Scli.  Tantom  erat  olim  ante  Setuin  fidojobere  aimplicitcr, 
quanliim  hodie  cum  rcnuncialione;  aient  olim  igitur  induccbantur  ad  ttde- 
jubendum,  ak  induccrentur  ad  fidejohendum  cum  renunciatione,  «t  sic 
tcnerentnr  ellicariter,  et  aie  nulla  esset  provisio  Seti  ».  — J.  Faber,  t^cluro 
jup.  Inslil.,  ad  ht.  IV,  7 : « Si  mulicr  possit  renunciare,  videtiir  tpiod 

frustra  sont  ista  Seto  introducla,  quia  scniper  millier  ronunciabit  ». 

Uuaren,  ad  Oig.  ht.  (t.  11,  p.  1 ôO);  Conan,  I.  VI,  c.  S,  etc. 

2.  Voy.  supra,  p.  t.T.l. 

3.  Hecherches,  IX,  tl. 


Digitized  by  Google 


ORIGINES  ROMAINES. 


457 


recouru  à cet  expédient  coiiiiiiode  pour  éluder  une  loi 
aussi  gênante  que  le  stinatiis-consulte  Velléien?  Aussi  trou- 
vons-nous, dans  le  recueil  des  Décrétales,  un  texte  qui  nv 
monte  au  xir  siècle  et  qui  valide  en  ternies  formels  le  cau- 
lionneinent  contracté  par  deux  époux  sous  le  sceau  du 
serment*.  Grâce  è l’autorité  de  a-tte  décrétale,  la  femme 
put,  avec  la  simple  formalité  d’une  renonciation  jurée, 
souscrire  un  engagement  efficace,  non-seulement  pour  un 
étranger,  mais  même  pour  son  mari.  Bientôt  le  serment 
lui-même  cessa  d’être  nécessaire,  et  déjà  moins  d’un  siècle 
après  la  décrétale  d’Alexandre  III,  le  Spéculum  de  Durant 
n’exigeait  plus  qu’une  renonciation  formelle*. 

Telle  fut  la  jurisprudence  jusfju'à  la  fin  du  xvi*  siècle. 
A cette  époque,  les  seules  provinces  qui,  trouvant  dans  le 
sénatus-consulte  une  garantie  de  l’inaliénabililé  dotale,  y 
étaient  re.stt^es  strictement  attachées  et  appliquaient  ses 
prescriptions  à la  rigueur,  étaient  l’Auvergne*,  le  Langue- 
doc*, la  Normandie*.  Partout  ailleurs,  même  dans  les  pays 


1.  Decivtal.  Alex.  Hî»  lit.  28,  c.  ....  Insiipcr,  si  dictl  monarhi  fidem 
non  servarent,  ahha.s  dédit  eidem  \V.  J.  et  ejus  u.Torem  sponsorcs,  qui 
similitor  Hdem  præstiiisso  dicuntur.  Si  ita  est,  tam  abbatem  quam...  W.  et 
uxorem  ejus  studiose  monerc  curotis,  ut,  sicut  juraverunt,  eamdem  conven* 
lioncm  faciant  adimplcri.  n 

2.  Spéculum,  lib.  Il,  pars  2,  de  renunc.  et  concU,  n.  0,  10. 

3.  Ma.suer,  XXIX,  12  : « femme  qui  s’oblige  pour  son  mari,  ne 
demeiiro  aucunement  obligf'o;  mais,  si  cVtait  pour  un  étranger,  et  qu’elle 
eût  nmoncé  au  Vcîleian,  duquel  elle  eût  été  certiorée,  elle  en  serait  tenue 
pour  le  regard  des  biens  paraphernaux  et  adventifs  ».  — I>?s  meilleurs  ju- 
risconsiiltos  des  pays  de  coutume-»,  Coquille  (sur  A'ivernais,  XXIII,  8), 
Dumoulin  {Traité  des  usures,  n.  102},  enseignaient  aussi  la  doctrine  de 
Masuer;  mais  cette  doctrine  n’avait  point  passé  en  jurisprudnic.e. 

i.  l^rochellavin,  liv.  V,  tit.  ii,  arr.  1;  Catollan,  liv.  IV,  cb.  i (t.  11, 
p.  5). 

5.  Froland,  Mémoire  sur  le  Sc .Velléien,  l,  8. 
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d(>  droit  écrit',  les  clauses  de  reiioncialioii  élaienl  dcTcnues 
de  style,  el  avaient  rendu  illusoire  la  défense  et  la  pro- 
tection de  la  loi;  la  feninie,  pour  eni|)loyer  le  langage  de 
Pas(iuier,  « renonçant  lors  tuinulluairenientel  à la  vanvole, 
et  de  pareille  facilité  coinrnesi  elle  se  filt  obligée  sans  re- 
noncer. » Il  est  VTai  que,  pour  conserver  quelque  ombre 
d'utilité  au  Velléien,  la  jurisprudence  exigea  que  les  no- 
taires spécifiassent  aux  femmes  la  nature  et  les  elTets  des 
privilèges  au.xquels  elles  renonçaient';  « mais  comment 
les  notaires,  dit  Ilévin’,  leur  eussent-ils  expliqué  ce  qu’ils 
n'entendaient  pas  eux-niémes?  » .\ussi,  ces  exigences  des 
tribunaux  ii'eurent-elles  pour  résultat  que  de  susciter  une 
multitude  de  procès  et  de  comiiromcttre  à chaque  instant 
la  fortune  et  la  réputalion  des  notaires;  car  le  formulaire 
de  renonciation  avait  été  embrassé,  nous  dit  Pasquier,  avec 
une  si  étroite  .superstition,  qu’il  .suffisait  de  la  moindre 
omission  ou  inexactitude  pour  entraîner  et  la  condamna- 
tion du  notaire  et  l’annulation  du  contrat*. 

I.e  désordre  et  les  abus  en  étaient  arrivés  à ce  point, 
lorsqu’un  publiciste,  aujourd’hui  oublié,  mais  dont  le 
renom  et  l aulorité  furent  considérables  dans  un  siècle 
féconil  en  grands  hommes,  Jac((ues  I.e.schassier,  se  rendit 
l’organe  du  sentiment  public,  et  écrivit,  contre  le  sénatu.s- 
consulte  Velléien,  ou  plutôt  contre  la  pratique  vicieuse  qui 


1.  Guy  Papn,  Qufpsl.,  2*27. 

2.  CharondAs,  /téponses,  lit  FiDeaUt  Recueil  des  édictSf  arrêts,  etc., 
t.  fit  p.  iVt  qu.  53,  v54. 

3.  L.  c.  supra,  p.  i54. 

4.  Lourt,  leltre  V (t.  Il,  p.  845),  amH  du  2 sept.  1595:  h Notaire  con- 
dumnt'r  en  vingt  ^cus  d’amende  pour  la  faute  qu’il  avait  faite  de  n’avoir 
pas  donné  à entendre  le  bénéfice  du  Velléien  ■.  — item,  arrêt  du  20  juillet 
1 505,  etc. 
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îiv.'iil  roiTompii  cflle  institution,  une  vive  diatrilie',  qui  se 
lerniinait  par  ces  mots  : « L’usage  de  cette  renonciation 
contraire  au  droit,  estant  entre  nous  passé  par  coustumc 
en  styl  de  notaire  et  ayant  al)rogé  le  Velléien,  s’est  changé 
en  un  piège  tendu  ;i  la  simplicité  de  c(‘ux  qui  contractent 
avec  les  femmes,  quand,  par  malice  ou  ignorance,  les  no- 
taires ohmettcnl  cette  clause.  Encorcs  qu’elle  soit  du  tout 
vaine  et  sans  aucun  effet  en  l'esprit  des  femmes,  si  est  ce 
(jue  les  obligations  oi’i  elle  défaut  sont  déclarées  milles. 
N’est-ce  point  imposer  loy  aux  paroles  et  non  aux  choses? 
ou  ne  vaudrait-il  point  mieux  abroger  cette  formalité, 
comme  une  mauvaise  herbe  qui  doit  être  arrachée  du 
champ  de  la  justice?  » 

Si  j’en  crois  l’éditeur  anonyme  de  cet  écrit,  « le  traité  de 
M.  Leschassier  fut  trouvé  si  bien  fait,  que  le  roy  abrogea 
du  tout  ce  mauvais  usage,  non  sans  beaucoup  d'honneur  à 
, nostre  autheur,  d’avoir  si  nettement  et  judicieusement 
monsiré  l’abus  qui  s'cstoit  introduit  en  cette  partie  de  nostre 
prattique  françoise*.  » En  effet,  quelques  années  seulement 
après  la  publication  du  traité  de  Leschassier,  Henri  IV,  par 
un  édit  d'aofft  1606,  « défendit  à tous  notaires  et  tabellions 
du  royaume,  sous  peine  de  suspension  et  d'amende  arbi- 
traire, d’insérer  dans  leurs  contrats  aucunes  renonciations 
au  Velléien  et  aux  autres  privilèges  du  sexe,  et  ordonna 
<[ue  les  contrats  souscrits  par  les  femmes  eussent  même 
effet,  force  et  vertu, que  .si  toutes  ces  renonciations  y eussent 
été  bien  et  dûment  spéciûées » L’était,  sous  une  forme 


t.  Observation  de  ta  renonciation  nu  Velléien,  Paris,  1598;  riimprinu' 
dans  los  Oh'uvres  de  f,esrhassier.  Paria,  1049. 

2.  Préface  de  IVdition  de  11149,  p.  4. 

3.  Kccueil  de  Néron  et  Girard,  t.  II,  p.  722. 
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ilëloiirnép,  alironor  purfiiieiit  al  .siinplcincnl  le  sénatus- 
consulte  Velldien. 

Cet  édil  fui  accueilli  par  les  contemporains  avec  des 
senliiiienis  bien  divers.  Si  plusieurs  applaudirent  ii  l’abro- 
gatioii  de  ce  <|u'\ntoine  Mornac  appelait  irianis  Velleiani 
formuln.  d'autres  n’y  virent  qu’une  « invention  digne  îles 
feiiiiiies  et  d'un  sif’cle  plus  efféminé  que  celui  des  Romains'.  » 

M Voilà  donc,  s’écriait  plus  tard  Hévin*,  voilà  donc  les 
femmes  e.vposées  sans  remède  aux  pei-suasions  de  s’obliger  ; 
leur  |»ouvoir  dans  la  di.sposition  de  leui-s  biens  surpasse  au- 
jourd'hui celui  des  hommes:  car  du  moins  un  tiers  des 
biens  paleriiels  échappe,  dans  plusieurs  coutumes,  par  le 
moyen  du  douaire,  à la  profusion  des  pères  ; mais  les  mères 
ont  la  lilierlé  d’engager  et  de  perdre  tout,  pour  ne  laisser 
(|uc  la  misère  à leurs  enfants.  Peut-être  que  les  exemples 
de  tant  de  familles  ruinées  attireront  quelque  remède  à ce 
désordre.  » 

♦ 

.Mais  l’édit  de  1606  rencontra  des  advei'saires  plus  re- 
doutablesque  les  légistes.  Oc  furent  les  parlements  : ceu.x 
de  Rouen,  de  Rennes,  de  Bordeaux,  de  Pau,  de  Toulouse, 
d’.li.x  et  de  Grenoble,  refusèi’ent  de  renregisirer;  l’.Vuvergne 
même,  quoiqu’elle  di'pendll  en  partie  du  parlement  de. 
Paris,  persista  dans  .son  ancienne  pratique*.  L’ordonnancÆ 
de  1606  n’étendit  pas  non  plus  son  autorité  sur  la  Plandn;, 
l’Alsace  et  la  Franche-Comté,  qui  ne  furent  anne.xées  au 


1.  I)’Espc»?M*5,  Mémoires  de  plusieurs  choses  considérables  advenues  en 
France  depuis  idOl , etc.,  PariSr  lG3i,  fol.  i9. 

2.  L.  c..  supra,  p. 

•’l.  .Miiiiv  lï'dil  fut  reçu  dans  les  antres  pays  de  droit  écrit  du  parlement 
de  Paris,  le  l.yonnaiset  le  MiVonnais  {voy.  infra);  il  fut  reçu  également  dans 
les  pays  de  droit  écrit  du  parlement  de  Dijon,  savoir  Bresse,  Bugey,  Valromey 
et  Gex.  Collet,  sur  le  Stai.  de  llresse,  I.  V,  scct.  2,  rem.  4 (l.  II,  p.  1"7). 
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royaunit'  i[ue  plus  larti.  Son  cinpin’se  nMifcrma  en  quekjne 
sorte  dans  les  provinces  centrales,  tandis  que  toutes  les 
provinces  extrêmes,  à l'est,  au  nord,  au  nord-ouest  et  an 
midi,  restèrent  atlacliées  à rancienne  jurisprudence. 

Parmi  ces  provinces,  il  en  est  cependant  (|uelques-unes 
qui  Unirent  par  se  rallier  au  droit  commun  et  se  soumettre 
il  l’étlil  d’Henri  IV.  lUm.v  ordonnances  de  Louis  \1V,  en 
1685  et  en  1704,  vinrent  conlirmer  cet  édit  pour  la  Ure- 
tagne  et  pour  le  comté  de  liourgogne.  Ce  n’est  |>as  tout  : 
Louis  XIV  ne  se  contenta  pas  d’étendre  l'application  île 
l’édit  de  1600  à de  nouvelles  provinces,  il  en  étendit  l’ap- 
plication à des  matières  nouvelles  par  ses  lettres  patentes 
d'avril  1664.  Pour  bien  comprendre  le  sens  et  la  portée  de 
cette  dernière  ordonnance,  quelques  explications  préalables 
sont  nécessaires. 

On  a pu  remarquer  jusqu’ici  que  les  provinces  qui 
étaient  restées  lidèles  à l'observation  du  Velléien,  en  dépit 
des  ordonnances,  étaient  celles  où  régnait  la  loi  de  l'ina- 
liéiiabilité  dotale.  J’ai  déjà  fait  voir,  en  effet,  quels  liens 
étroits  unissaient  ces  deux  institutions  l’une  à l’autre.  Or, 
parmi  les  provinces  qui  s’étaient  soumises  ù l’édit  de  1600, 
il  eu  était  quelques-unes  qui  observaient  encore  la  loi  Julia 
et  le  principe  de  l’inaliénabilité  de  la  dot  : c’étaient  cer- 
tains pays  de  droit  écrit  du  parlement  de  Paris,  le  Lyonnais, 
le  lUâconnais,  le  Ucaujolais  et  le  Forez.  Ou  se  demanda  dans 
ces  pays  si  l’édit  de  Henri  IV,  en  abrogeant  le  sénatu.s- 
consulte  Velléien,  n’avait  pas  en  même  temps  abrogé  la  loi 
Julia.  Les  termes  très-générau.x  de  l’édit  semblaient,  jus- 
qu’à un  certain  point,  favoriser  cette  opinion;  elle  reposait, 
toutefois,  sur  une  confusion  évidente.  Comme  le  disait  fort 
bien  Henrys,  « il  faut  faire  différence,  entre  le  Velléien  et 
la  loi  Julia.  Le  Velléien  était  un  privilège  personnel  ac- 
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renoncer.  Mais  la  loi  Julia,  quoique  introduite  en  faveur 
des  femmes,  dtait  un  privilège  réel  et  qui  legardait  plutôt 
les  biens  que  la  femme,  et  était  restreinte  aux  biens  dotaux. 
C'est  ])our(|uoila  femme  ijui  s'obligeait  pour  auti  iii  pouvait 
bien  renoncer  au  Vellèien,  mais  elle  ne  pouvait  pas  l•enonceI• 
à la  loi  Julia'.  » Les  renonciations  à cette  loi  ne  pouvaient 
donc  avoir  été  supprimées  par  l'édil,  puisqu’elles  avaient 
■ tônjüurs  été  sans  valeur.  Ni'aniuoins,  comme  l’inaliénabilité 
de  la  dot  mettait  des  entraves  au  commerce  et  qu’elle  pou- 
vait d’ailleurs  être  facilement  éludée  par  l’intercession  de 
la  femme,  les  officiers  des  sièges  de  Lyon,  Montbrison, 
Villefrancbe  et  Mâcon,  présentèrent  au  parlement  un  acte 
de  notoriété  pour  que  cette  jurisprudence  fût  changée,  et 
Louis  XIV  trancha  la  difficulté  par  scs  lettres  patentes  de 
1G6/|.  Cette  ordonnance,  motivée  sur  l'intérêt  du  commerce 
« qui  fleurit  dans  notre  ville  de  Lyon  et  procure  l’abon- 
dance à notre  royaume  » et  « interprétant,  en  tant  que  de 
- liesoiu  )),  l’édit  de  1G06,  ordonne  que  « toutes  les  obligations 

ci-devaut  passées  et  qui  se  passeront  à l’avenir,  sans  aucune 
force  ni  violence,  par  les  femmes  mariées  dans  notre  dite 
ville  de  Lyon,  pays  de  Lyonnais,  etc.,  soient  bonnes  et  va- 
lables, et  que  par  icelles  les  femmes  aient  pu  par  le  passé 
et  puissent  à l’avenir  obliger  valablement  leurs  biens  dotaux 
et  paraphernaux,  mobiliers  et  immobiliers,  sans  avoir  égard 
à la  disposition  de  la  susdite  loi  Julie,  que  nous  avons 
abrogée  et  abrogeons  à cet  égard.  » 

Au  terme  de  cette  série  d’ordonnances,  devant  lesquelles 
les  anciennes  institutions  romaines  perdaient  cbaque  jour 
du  terrain,  les  seuls  tribunaux  qui,  au  xvm'  siècle,  obser- 
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vaient  encore  le  sc^nalu.s-coiisnlle,  dlaienl  les  suivants  : le 
parleinenl  de  Paris  pour  le  coinld  d’Ku  et  pour  l’Auvergne', 
le  iiarlenient  de  .\ormandic,  le  conseil  de  Colmar,  les  par- 
lements de  üreuohlc,  Aix,  ISordeaux,  Toulouse  et  Pau  et  le 
conseil  souverain  de  Per|)ignan.  Au  reste  ra|)plicatioii  du 
Velléien  dans  ces  divers  paricmenis  cMait  loin  d’être  uni- 
forme : la  question  de  savoir  .si  et  laimmenl  la  femme 
pouvait  renoncer  à sou  bênélice,  si  son  inUucession  était 
nulle  de  droit  ou  simplement  sujette  à rescision,  dans  (luef 
délai  la  rescision  pouvait  être  demandée,  dans  (piels  cas  et 
pour  quelles  personnes  les  femmes  étaient  exceptionnel- 
lement admises  à s’obliger-,  toules  ces  ([uestions  et  bien 
d’autres  encore  recevaient  presque  autant  de  solutions  di- 
vei-ses  qu’il  y avait  de  tribunaux  divers  appelés  à les  ré- 
soudre. Ceux  qui  appliquaient  le  sénatus-consulte  avec  le 
plus  de  rigueur  étaient  les  parlements  de  Houen  et  de 
Toulouse  : ils  n’admcltaient  point  les  renonciations,  ipii, 
dans  les  autres  ])arlements,  étaient  devenues  de  style,  et 
considéraient  l’intercession  comme  nulle  de  |)lein  droit'. 

Toutes  ces  divergences  devaient  disparaître  devant  la 
loi  unique  que  Napoléon  vint  donner  à la  France.  Au 
moment  de  la  rédaction  du  Code  civil,  le  sénatus-consulte 

1.  Tous  les  auteurs  ne  sont  pas  d'accord  sur  ce  point.  Voy.  pour  l’appli» 
cation  du  Velli^ien,  Bretonnicr,  sur  Honrys,  /.  l.;  contre,  Roussillio,  de  la 
Dot,  ch.  XV,  8<*ct.  1,  S -■ 

‘2.  Voy.  sur  la  Jurisprudence  des  divers  parlements  relativement  au  Vel- 
léien ; — Pour  Toulouse,  Laroclu  flavin,  1.  V,  tit.  ii,  arr.  I ; d’OUve,  1.  IV, 
c.  13, I.  III,  c.  24;  Catclian,!.  IV,  c.  16,  4D;  I.  V,  c.  16;  d’Kspeisses,  p.II, 
tit.  Il,  sect.  1.  — Pour  Bordeaux,  Automne,  i«  Pand.,  Sc,  Vell,:  I^peyrére, 
lettre  D,  n.  118;  lettre  II,  n.  VJ;  SaWiat,  v®  Dot,  v®  Veltèien.  — Pour  Aix,  Üu 
Périer,  I.  I,  c.  3;  I.  IV,  c.  12,  c.  22;  Bonifacc,  t.  IV,  1.  VI,  Ut.  i,  c.  8;  lit,  x, 
c.  7;  Julien,  Comment,  sur  les  statuts,  l.  U,  p.  577.  — Pour  Grenoble,  Guy 
Pape,  qu.  227;  Expilly,  plaid.  18;  Arr.  rem.. ch.  cxxiii,  cxlviii;  Basset,  t.  I, 
1.  IV,  lit.,  IX,  di.  2,  ch.  4.— Pour  lloucn,  Froland,  Mémoire  sur  le  VelL,  I,  8. 
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Vcllcien  n'ctait  plus  cliez  nous  qu'une  loi  lorale,  qu’une 
dérogation  à la  loi  coininune.  On  ne  pouvait  |)as,  connue 
pour  le  régime  dotal,  en  laisser  l’usage  facullatiC  pour  les 
parties  : car  il  s’agissait  ici  d'une  règle  de  capacité,  qui  ne 
pouvait  varier  au  gré  des  transactions  particulières.  11  fallait 
donc  l'abolir;  aucune  voix  ne  s’éleva  pour  le  défendre';  et 
le  17  février  180ti,  jour  où  fut  promulgué  l’article  1123  du 
code  Napoléon  *,  le  sénatus-cousulte  Vclléien  avait  disparu 
de  la  législation  française. 


1.  Un  seul  orateur,  dans  la  discussion  du  code  Napoléon,  le  tribun  CarioR'- 
Nisas,  exprima  quelques  regrets  sur  l'abolition  du  Velléien  : « Hier  encore, 
disaiMI  dans  la  séance  du  tribunat  du  19  pluv.  un  Ml  (Fcnel,  t.  XIII,  p.  784), 
j'entendais  un  homme  grave,  un  député  de  Lyon,  regretter  1c  temps  où  son 
intéressante  cité  était  régie  par  ce  sénatus-consulte,  dont  les  dispositions 
sont  protectrices  des  fiimilles.  a 

2.  Paris,  2 déc.  1805;  Cassai.,  27  août  IHIO.  — Os  arrêts  sont  rapportés 
par  Kobert,  yun>prud.  surla  capacité  des  fetnmes  avant  et  depuis  la  loi  du 
il  nie.  an  II,  Paris,  1813,  p.  3Ü,  5l8etsuiv. 
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CHAPITHK  IIF. 

LA  FEMME  SOUS  LE  CODE. 


LVgalité  civile  de.s  deiu  sexes  est  un  principe  fonda- 
mental de  notre  loi  moderne.  Cette  égalité  cesse,  il  est 
vrai,  dans  les  rapports  conjugaux  : en  .s’engageant  dans 
les  liens  du  mariage,  la  femme  aliène  une  partie  de  scs 
droits  et  se  soumet  à une.  sorte  d'incapacité  temporaire. 
Mais  cette  incapacité,  si  même  elle  nnù-ile  ce  nom,  n’est 
|)as  inhérente  au  sexe,  elle  n’a  point  sa  cause  dans  la  na- 
ture physique  ou  morale  de  la  femme,  mais  dans  la  puis- 
sance maritale,  c’estnt-dire  dans  un  fait  extérieur  et  acci- 
dentel. Considérée  en  elle-même,  « de  par  soi  »,  comme 
pariaient  nos  vieux  légistes  (et  c’est  ainsi  que  nous  devons 
la  considérer  tout  d’abord),  la  femme,  devant  la  loi  civile, 
est  pre»|ue  en  tout  point  l’égale  de  I homme. 

Ce  principe  qui  nous  semble  aujourd'hui  un  axiome 
incontestable  de  raison  et  de  justice,  n’est  cependant  qu’une 
conquête  récente  du  progrès  social,  et  c’est  aux  codes  sortis 
de  la  Ht'volution  frani-aise  qu'appartient  l’honneur  de  l'avoir 
proclamé  les  premiers.  De  nos  jours  encore,  si  nous  jetons 
les  yeux  sur  les  diverses  législations  (jui  nous  entourent. 


LIVRE  IV.  — CHAPITRE  III. 


4IKI 

nous  roncontrons,  dans  les  lois  civiles  les  plus  justes  et  les 
plus  libérales,  de  choquantes  inégalités  entre  les  deux 
sexes  : dans  le  Nonl,  c'est  la  tulelle  perpétuelle  des  femmes, 
reste  de  l'ancienne  Itarharie  germaine';  dans  le  Midi,  c'est 
l'incapacité  des  femmes  de  s'obliger  pour  autrui,  débris  du 
vieux  paganisme  romain’.  Les  lois  mêmes  ([ui,  répudiani 
ces  institutions  surannées,  ont  entrepris  l émancipation  ci- 
vile de  la  femme,  ont  laissé,  pour  la  |>lupart,  leur  réforme 
incomplète:  en  accordant  à la  femme  l’indépendance  et  la 
capacité  civiles,  elles  lui  ont  refusé  ce  qui  est  la  condition 
nécessaire  de  l’indépendance,  la  riebesse.  Dans  presque 
toute  l’Europe  moderne,  la  loi  des  successions  a pour  but 
de  concentrer  les  fortunes  entre  les  mains  des  héritiei-s 
mâles.  Les  codes  les  plus  opposi's  d'esprit  et  de  tendances 
présentent  sur  ce  ])oint  un  merveilleux  accord  : dans  les 
États  du  saint-siège  comme  dans  la  protestante  .\ugleterre, 
la  tille  est  exclue  par  le  fils,  la  sœur  par  le  frère  ; la  dispo- 
sition du  code  de  Modène  (jui,  naguère  encore,  réduisait  les 
femmes  à une  demi-part,  se  retrouve  également  ilans  la  loi 
turque  et  dans  les  divei-s  codes  Scandinaves;  en  llussie,  la 
fille  ne  prend  qu'un  huitième  des  meubles  et  qu’un  qua- 
torzième des  immeubles’;  ailleui's  elle  ii'a  de  part  que 
dans  les  meubles,  ailleurs  ses  droits  .se  bornent  une  part 
d’usufruit';  enfin,  là  même  où  les  lois  ne  l’ont  pas  direc- 
tement exclue,  elles  ont  permis  et  favorisé  son  exclusion, 
en  autorisant  la  constitution  de  majorats  indéfinis  et 

1.  Dans  les  lois  Scandinaves  ^stipra,  p.  et  suiv.)  cl  cerUines  lois  alle- 
mandeH  (supra,  p.  317). 

‘2.  En  Espajiue  (supra,  p.  353  et  sulv.),  en  Italie  jusqu’à  ces  derniera 
temps  (supra,  p.  3i0). 

3.  A.  de  saint  Joseph,  Coucordanre^  l.  III,  p.  354  (Svo,  X,  9i9). 

4.  Ibid,,  t.  III,  p.  Ui»;  t.  IV,  p.  533. 
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la  renonciation  des  filles  doldes  il  Ionie  succession  future 

Tels  étaienl  aussi,  à la  veille  de  la  Hévoliilion,  les  prin- 
cipes du  droit  français;  partout  où  les  priviléf;es  des  hé- 
ritiers inûles  ii'élaient  pas  inscriLs  dans  le  statut  local, 
l’usage,  su|>pléant  à la  loi,  avait  introduit  les  subslitulions 
et  les  renonciations  anticipées  des  filles  à leurs  droits  héré- 
ditaires. Toutes  les  libertés  sont  siBiii’s,  et  la  inénieassenihlée 
législative  qui  avait  proclamé  les  droits  de  rhomine  et  mis 
à néant  les  privilèges  féodau.v,  devait  aussi  briser  la  servi- 
tude domestique  qui  avait  pesé  jusqu’alors  sur  la  femme 
déshéritée.  La  loi  des  8 et  15  avril  1701,  supprimant  du 
même  coup  les  droits  d’aînesse  et  de  masculinité,  assura  à 
tous  les  enfants  des  droits  égaux  dans  la  famille.  La  Con- 
vention, dans  la  loi  du  17  nivôse  an  ii,  et  Xapoléon,  dans 
son  Code,  confirmèrent  et  complétèrent  l'nnivre  de  l'As- 
semblée constituante.  Le  Code  civil  ne  se  contenta  pas  d’é- 
galiser les  droits  héréditaires  des  deux  sexes  : pour  mieux 
garantir  les  droits  de  la  femme,  il  aliolit  l'usage  des  renon- 
ciations aux  successions  futures*  et  prohiba  toute  substitu- 
tion qui  ferait  revivre  entre  les  enfants  lesdistinctionsd’ûge 
ou  de  sexe  de  l’ancienne  loi’. 

Après  avoir  accordé  à la  femme  sa  part  du  patrimoine 
domestiiiue,  la  loi  française  pouvait-elle  lui  refuser  le  droit 
d’en  jouir  et  d’en  disposer  librement?  Si  elle  l’avait  fait, 
elle  aurait  manqué  à coup  sûr  de  logique  et  de  prévoyance; 
car  elle  aurait,  par  là  même,  frappé  d'immobilité  toute  une 
moitié  de  la  fortune  publique.  Aussi  la  loi  sur  la  capacité 
de  contracter  est-elle,  comme  la  loi  sur  les  succe.ssions,  égale 


1.  A.  de  saint  Joseph,  Conctyrdance,  t.  II,  p.  72,  75,  80. 

2.  Arl.  701,  im 

3.  Art.  10r»0.  — Cpr.  1rs  lois  sur  les  substitutions  et  majorais  des  17  mai 
12  mai  1835,  7-U  mai 
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pour  les  deux  sexes*.  Sauf  l’exccplion  qui  résulte  de  la 
puissance  niarilale,  et  dont  je  ré.serve  à plus  tard  rexaineii, 
on  peut  dire  que  la  femme,  sous  l’empire  de  nos  codes, 
jouit  de  la  même  capacité  civile  que  riioimne.  Elle  peut 
faire  le  commerce,  elle  peut,  en  dépit  de  l’ancienne  prohi- 
bition du  droit  romain,  tenir  une  maison  de  banque  *,  elle 
peut  comparaître  devant  les  tribunaux,  soit  comme  témoin, 
soit  comme  partie,  et,  au  besoin,  exposer  sa  cause  elle- 
même.  Eu  vain  aujourd’hui  encore  quelques  juristes  at- 
tardés répètent-ils,  après  la  loi  romaine,  « qu’il  est  contraire 
aux  bonnes  mœurs  de  laisser  la  femme  se  mêler  aux  as- 
semblées des  hommes  et  se  montrer  dans  les  lieux  publics;  « 
mais  en  quel  pays,  si  ce  n’est  chez  les  Turcs,  prend-on  au 
sérieux  ce  vieil  adage  de  ranli(|uilé  païenne?  Il  n’y  a plus 
aujourd’hui  de  virilia  officia  dans  la  sphère  des  relations 
civiles,  plus  d’édit  de  posiitlando  qui  défende  aux  femmes 
d’agir  en  justice  comme  mandataires,  plus  de  sénatus-con- 
sulte  Velléien  qui  défende  aux  femmes  de  s’engager  pour 
autrui. 

De  toutes  les  dispositions  de  l'ancienne  loi  qui,  sous  les 
noms  spécieu.x  de  bénéfices  et  de  privilèges,  infligeaient  à 
la  femme  de  véritables  incapacités,  il  en  est  une  seule  qui 
a passé  dans  nos  lois  modernes  -.  c’est  l’exemption,  pour  la 
femme  non  commerçante,  de  la  contrainte  par  corps. 
H Fresle  chose  est  de  femme,  disaient  nos  anciens  auteui-s, 
et  pour  ce  ne  veut  la  loy  qu’elle  soit  tourmentée  de  prison 
pour  causes  civiles*.  » Fidèles  à cette  tradition,  la  loi  de 

t.  Art.  3S8,  4SS. 

‘i.  Être  nommée  syndic  dans  une  faillite.  Renouard,  Traité  des  /'aillUes 
t.  I,  p.  «8. 

3.  Boutillier,  II,  0,  VOj  Coutumier  de  Charles  VI,  II,  17;  Masuer,  X\X 
1 ; Ordunu.  de  1667,  tit.  XXXIV,  art.  8. 
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l’an  VI  nt  le  Code  civil  n’ont  autorisé  la  contrainte  par  corp% 
contre  le  vieillard,  le  mineur  et  la  femme,  que  dans  le  cas 
de  stellionat'.  Sans  doute,  il  faut  rendre  hommage  au  sen- 
timent d’humanité  qui  a inspiré  nos  législateurs  : ils  ont 
voulu  protéger  la  femme.  .Mais  toutes  les  mesures  protec- 
trices de,  la  loi  la  plus  vigilante  ne  valent  pas  l’indépen- 
dance, tous  les  privilèges  les  plus  précieu.t  ne  valent  pas 
l’égalité.  Il  est  aisé  de  comprendre  que,  en  voulant  pré- 
server la  femme  des  rigueurs  de  la  prison  pour  dettes,  la 
loi  la  dépouillait  de  son  crédit  personnel,  et  qu’en  affaiblis- 
sant l'efficacité  de  ses  engagements,  elle  portait  une  véri- 
table atteinte  à sa  capacité,  de  s’obliger.  Soustraite  à la  con- 
trainte par  corps,  la  femme  ne  pouvait  être  comptable  de 
deniei-s  publics  ni  caution  d’un  comptable.  Elle  ne  pouvait 
.souscrire  une  lettre  de  change  : la  lettre  qu'elle  avait  signée 
ne  valait  à son  égard  que  comme  simple  promesse’.  La  loi 
de  1832,  en  soumettant  à la  contrainte  par  corps  les  conq)- 
tables  et  leurs  cautions  sans  distinction  deseve’,  a levé  la 
première  de  ces  incapacités.  La  seconde  subsiste  encore, 
mais  l’on  peut  dès  aujourd’hui  prévoir  sa  fin  prochaine  ; 
un  récent  projet  de  loi,  sans  l’abroger,  prépare  son  abro- 
gation en  renvei'sant  le  principe  qui  lui  servait  de  fon- 
dement ; une  fois  la  contrainte  par  corps  abolie,  comme 
on  le  propose,  la  signature  d’une  lettre  de  change  n'aura 
plus  rien  dans  ses  effets  qui  e.xcède  les  limites  normales 
de  la  capacité  de  la  femme.  Il  est  donc  permis  d’espérer  que 
bientôt  cette  dernière  inégalité  civile  entre  les  deux  sexes 
sera  effacée  de  nos  lois. 

La  femme  n’a  pas  seulement  des  droits  pécuniaires;  la 

1.  Loi  du  15  germinal  an  VI,  tit.  I,  art.  5;  Code  Nap.,  art.  '2060. 

2.  Code  de  commerce,  art.  113. 

3.  Loi  du  17  avril  1832,  art.  8-12. 
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loi  iiiodcrno  lui  doimo  enrore  cc  (|iie  lui  avait  refuse  la  loi 
romaine,  des  droits  de  puissance.  Iiilroduite  pour  la  pre- 
mière Ibis  dans  la  législation  ancienne  par  l'inlluence  du 
christianisme,  la  puissance  maternelle  n'a  cessé  depuis 
lors  de  se  développer  et  de  grandir  ; elle  s'e.st  élevée  par 
degrés  prescpie  au  niveau  du  pouvoir  paternel.  Sans  doute 
elle  cède  le  pas  à ce  pouvoir  lors([u’elle  concourt  avec  lui, 
ainsi  le  veut  le  principe  de  la  suprématie  maritale;  mais 
<|uand  la  mère  est  affranchie  du  [louvoir  mariUI,  et  c'est 
dans  cet  état  que  nous  la  considérons  en  ce  moment,  quand 
elle  est  veuve  ou  quand  elle  est  devenue  mère  en  dehoi's  du 
mariage,  la  loi  rin\pslit  aloi's  de  la  puissance  domestique 
et  lui  en  confie,  presque  sans  restrictions,  toutes  les  préro- 
gatives. 

La  veuve  a,  sur  ses  enfants  légitimes,  la  plénitude  des 
droits  de  surveillance,  d’éducation  et  de  garde;  elle  peut 
s'opposer  à leur  mariage,  leur  donner  un  tuteur  par  sou 
testament,  elle  a l'usufruit  de  leurs  biens,  enfin  elle  peut 
e.xercer  contre  eux  le  droit  de  correction’.  Sur  ce  dernier 
point  cependant,  la  loi  moderne  établit  entre  le  père  et  la 
mère  une  distinction  où  se  trahit  encore  l'idée  tradition- 
nelle de  l'infériorité  du  sexe,  a La  mère,  dit  un  des  inter- 
prètes du  Code  les  plus  récents  et  les  plus  autorisés*,  est 
plus  faible  que  le  père,  plus  accessible  aux  influences 
étrangères,  plus  prompte  à s'alarmer,  ;'i  céder  à des  réso- 
lutions irréfléchies.  Il  fallait  donc  la  défendre  contre  elle- 
même,  contre  ses  eniratnenienis,  la  protéger  aussi,  dans  le 
ca-nr  même  de  son  enfant,  contre  toute  apparent  de  \>ré- 
cipitation  et  d'injustice.  » .\ussi  le  législateur  a-t-il  cru  ne 


1.  An.  118,  tlit,  381,  380,  397. 

2.  Demolonibe,  t.  VI,  p.  202. 
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pouvoir  confier  à In  mère  le  droit  de  correction  qu’en  sou- 
mettant l’exercice  de  ce  droit  à deux  restrictions  impor- 
tantes : la  mère  ne  pourra  agir  qu’avec  le  concours  dos 
deux  plus  proches  parents  du  père,  elle  ne  pourra  agir  que 
par  voie  de  réquisition  et  non  par  voie  d’autorité'. 

Le  libre  exercice  du  pouvoir  maternel  appartient  aussi  à 
celle  qui  devient  mère  sans  être  épouse.  Lois  même  que 
l’homme  et  la  femme  auraient  ensemble  rcconuu  leur 
enfant,  lors  même  qu'ils  vivraient  ensemble  et  comme  gens 
marié.s.  ils  n'eu  seraient  pas~ïnoius.  atut  yeux  de  la  loi, 
indépendants  fiiu  de  l’autre  et  par  suite  égaux  l’un  è 
l'aiitre  : en  l'absence  de  toute  puissance  maritaie.  la  pUis- 
âmcp-de  la  mère  et  celle  du  père  sur  l’enfant  commun 
devraient  s’exercer  en  concurrence  et  sur  un  pied  d’égalité. 
Telle  parait  être,  en  effet,  la  doctrine  de  la  jurisprudence 
actuelle  ; dans  le  silence  de  la  loi,  elle  a cru  pouvoir  aban- 
donner les  conllits  d’autorité  entre  les  deux  parents  illégi- 
times au  règlement  di.scrétionnaire  des  tribunaux.  Les 
tribunaux  appliquent  ici  la  même  règle  qu'ils  suivaient  au- 
trefois dans  les  contestations  entre  époux  divorcés  : ils  fout 
prévaloir  tour  à tour  les  droits  du  père  ou  ceux  de  la  mère 
suivant  « le  plus  grand  avantage  des  enfants'.  » Ainsi  le 
même  principe,  celui  de  l’égalité  entre  les  parents  des  deux 
sexes,  règle  les  droits  de  la  veuve  et  ceux  de  la  mère  na- 
turelle; mais,  pour  la  mère  naturelle  comme  pour  la  veuve, 
ce  principe  reçoit  une  grave  dérogation.  L'ne  disposition 
spéciale  du  Code  attribue  au  père  naturel  une  préférence 

t . Lo  président  du  tribunal  ne  pourrait  toutefois  refuser  à la  mère  l’ordre 
d’arrestation,  s’il  s’agissait,  non  pas  de  faire  détenir  l’enfant,  mais  do  le 
faire  ramener  dans  la  maison  paternelle,  car  si  la  mère  n’a  pas  la  plénitude 
du  droit  de  correction,  elle  a du  moins  la  plénitude  du  droit  de  garde. 

i.  Art.  30‘2.  — Bruxelles,  23  déc.  1830,  Dev.  31,  2,  57. 
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qui,  l|■ay<^Ill  |»tTs  sa  cause  dans  l’aulorilê  inaritale,  iip  peut 
s'e.vpliquer  (|ue  par  ce  que  .M.  Dcuiolouilie  appelle  la  « su- 
périorité du  se.ve*  » : d'après  l'article  158,  en  cas  de  mariage 
de  l'enfant  naturel,  c'est  le  consentement  du  père  qui  devra 
remporter.  Bien  que  cette  disposition  soit  particulière,  les 
tribunaux  se  sont  inspirés  avec  rai.son  de  l'esprit  qui  l'a 
dictée,  et,  dans  tous  les  débats  relatifs  à la  garde  ou  à l'é- 
dur.ation  d'un  enfant  naturel,  ils  font  volontiei-s  peneber  la 
balance  du  edté  du  père,  toutes  les  fois  que  les  intérêts  de 
l'enfant  leur  paraissent  douteux. 

Si  la  femme  peut  exercer  la  puissance  maternelle,  il 
semble  qu'elle  devrait  pouvoir  aussi  exercer  une  autre  puis- 
sance doinesti(|ue  moins  étendue  et  être  cboisic  comme 
tutrice.  La  loi  en  a décidé  autrement;  elle  n'a  permis  la  tu- 
telle qu'à  la  mère  et  à l'ascendante*,  et  même,  en  leur 
conliant  celte  charge,  elle  a cru  devoir  faire  revivre,  si  je 
puis  ainsi  dire,  la  puissance  du  mari  défunt,  pour  guider 
et  contrôler  leur  gestion’.  C'est  qu'en  eiïet  nous  touchons 
ici  à la  limite  légale  de  la  capacité  du  .sexe  ; le  droit  de  tu- 
telle se  trouve,  en  quelque  sorte,  placé  entre  la  région  des 
droits  civils  qui  appartiennent  tous  à la  femme  et  celle  des 
droits  r.iviqueset  politiques  qui  lui  sonttous  refusés.  C'est  la 
ligne  de  démarcation  entre  ces  deux  domaines  qui  doit 
fixer  la  capacité  de  la  femme  et  en  déterminer  fétendue. 
Malheureu.sement  cette  ligne  de  démarcation  n'est  pas  aisée 
à tracer. 

Les  législations  anciennes  avaient  associé  aux  droits  pu- 
blics, pour  les  interdire  à la  femme,  un  certain  nombre  de 

1.  T.  VI,  II.  620. 

2.  Art.  <4(2,  $ — La  femme  peut  aussi  ôtre  nommée  tutrice  de  soo 

mari  interdit.  Art.  507. 

3.  Art.  301  et  suiv. 
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firoils,  pim'inciil  civils  d(*  leur  [uitiire,  i|irellps  a|)|)olairnl 
ofl'tcfs  virils'.  Los  liroiLs  divers  que  l’on  comprenait  sons 
celte  qualification,  liaient  ceu.v  dont  l’e.vercice  aurait  en- 
tralnë  la  femme,  sinon  dans  la  vie  publique,  du  moins  dans 
la  vie  du  dehors,  et  l’aurait  fait  sortir  du  gyndeée  ou  de 
l'nirium,  où  les  mœurs  antiques  la  tenaient  confinde.  Bien 
que  les  mœurs  françaises,  sous  ce  rapport,  aient  de  tout 
temps  rcssembld  fort  peu  à celles  des  anciens,  nos  vieux 
ld[îisles.  qui  auraient  volontiers  refait  sur  le  .modèle  romain 
la  socidtd  tout  entière,  restèrent  dtroitement  attachés  à la 
doctrine  des  Pandectes  et  inscrivirent  dans  nos  coutumes 
l’antique  adage  : « Femme  si  doit  garder  l’hôtel,  le  feu  et 
les  enfants’.  » Loin  d’abolir  ou  de  restreindre  les  incapa- 
citds  du  droit  romain,  ils  s’appliquèrent  ù les  dtendre  : non 
contents  d’interdire  à la  femme,  au  nom  « de  l'honneur  du 
sexe  et  de  la  continence  qu’il  doit  observer’,  » les  offices 
do  caution,  de  Iwnquier,  d'arbitre,  de  procurtmr,  ils  allèrent 
jnsqu’,ù  rejeter  son  témoignage  en  justice  : en  vain,  dès  le 
moyen  âge,  les  ordonnances  de  nos  rois  condamnèrent- 
elles  cette  pratique  « pernicieuse  et  contraire  au  sens 
commun*  » ; en  16815,  au  temps  de  M®’’  de  Sdvigne  et  de 
.M”''  de  l.afayette,  comme  on  l’a  finement  remar<|nd’,  un 
juriste  osait  encore  écrire  que  le  témoignage  de  trois 
femmes  u’avail  pas  plus  de  valeur  que  celui  de  deu.x 
hommes*. 


1.  Voy.  supra,  p.  i7l  et  suiv. 

2.  Très-ancienne  coutume  de  Bretagne,  art.  313. 

3.  Jean  Pa|K>n,  fnstrumenf  des  trois  no/<iirc5,  t.  lit.  3,  du  yeiléten. 

4.  l..eHre  de  Charles  VI,  de  1394  ((h'dorin.,  t.  XII,  p.  1K5)  : « ...  Quod, 
quam  pernkiosuin  ciistat,  nullussanæ  mentis  presumitur  iguorare...  • 

5.  Bonnier,  Traité  des  Preuves,  t.  1,  p.  379. 

0.  Bruneau,  Observât,  crim.,  VIJl,  40. 
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l,p  l(‘Kislntcur  iiiodmip  liii-niOino  a-t-il  su  cnmplplenipnt  | 

s'allVaiidiir  (le  CP  [U'pjii^i!  tradilioiiiiel  ? Aiijuiird'hiii,  sans  » 

doute,  la  feiiiiiie  peut  témoigner  en  justice,  elle  peut  dicter 
coinine  déclarante  un  acte  de  l'état  civil,  elle  peut  (‘dre  tu- 
^ trice  oflicieuse'.  .Mais  elle  ne  peut  être  témoin  instrumen- 
taire dans  un  acte  puldic,  elle  ne  peut,  en  général,  e.vercer 
la  tutelle  ordinaire  ni  faire  parlie  d'un  conseil  de  famille", 
la  jurisprudence,  par  analogie,  lui  interdit  Irts  fonctions  de 
curatrice  et  de  conseil  judiciaire’  et  hésite  encore  à l’ad- 
mettre à celles  d’arbitre  et  d’expeil. 

Je  reconnais  sans  peine  que  l’e,xpert  et  l'arbitre  ngis.seiit 
au’C  un  canictère  public;  j'avoue  même  <pi’il  y a (luelque 
cliose  de  contradictoire  à interdire  à la  femme  de  concourir 
comme  témoin  d l'autbenticité  d’un  acte,  et  à lui  permettre  * 

eu  même  temps  d'imprimer  seule  à nu  proct’‘s-verbal  d'e.v- 
pertise  le  sceau  de  rautbculicilé.  .Mais  la  contradiction  n’est-  I 

I 

elle  pas  dans  la  bu  ellc-inême,  qui  défend  à la  femme  d’être  I 

témoin  dans  le  même  acte  où  elle  ligure  comme  déclarante*? 
et  piiist|ue  les  principes  juridiipies  sont  incertains  et  (jne  la 
loi  positive  est  muette,  u’est-il  pas  permis  ê la  jurispru- 
dence de  porter  ses  regards  plus  haut  et  de  chercher  une 
règle  dans  ce  principe  de  justice  et  d’utilité  sociale  (jui  ne  ' 

pm'inet  pas  qu’on  interdise  à un  être  humain  aucune  des 
occupations  honnêtes  dont  il  est  ca|>ahle?  Ce  principe  est,  à 
mes  veu.v,  plus  respectable  que  la  tradition  d’un  funnalisme 
suranné.  La  mission  de  la  jurisprudence  moderne  esl  en-  I 

core,  dans  des  liornesiilus  étroites,  celle  de  l’ancien  préteur 
romain  : esclave  de  la  loi,  dès  ijue  la  loi  a parlé,  elle  doit, 

I.  Art.  7i«, 

'1.  Art.  37,  3”;  loi  du  ‘25  ventôse  an  XI,  art.  9. 

3.  Co»i/ra  Cubain,  Droit  dfs  femmes,  n.  90. 

■V.  Cpr.  art.  37,  .50. 
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dans  If*  sücnci’  ilii  Ii‘KhI,  suivre  et  secoiiiler  le  proKi'ès 
incessant  des  idées  et  des  niœuis. 


11. 


Le  conlraslc  entre  l’incapacité  de  la  feinine  mariée  et  la 
ciipacité  de  la  feimiie  libre  est  run  des  traits  les  plus  ori- 
Rinaii.v  et  les  plus  caractérisliipies  du  droit  moderne.  Dans 
l<•s  deu.\  anciennes  législations  d’où  émanent  les  diveis 
ctides  (}ui  régissent  aujourd'hui  l’Kurope,  ce  contraste 
n'e.vistail  point  encore:  on  ne  le  retrouve,  ui  dans  la  ju- 
risprudence romaine,  ni  dans  les  coutumes  barbares.  L’é*- 
pouse,  il  Home,  n’élait  soumise,  dans  radministration  dosa 
fortune  personnelle,  ù aucune  aiitorilé  marilale,  et  les  lois 
(|ui  la  frappaient  d’incapacité,  telles  ijuc  le  sénatus-consulte 
Velléien,  atteignaient  aussi  la  fille  et  la  veuve.  Cliiiz  les 
Cermains,  le  pouvoir  marital  n’était  qu'une  variété  de  cette 
puis,sanceaiu  formes  diverees  qui,  sous  le  nom  demitm/iu/n, 
pe.sait  sur  la  l'emme  depuis  sa  naissance  jusqu'à  sa  mort. 
Dans  la  loi  moderne,  au  contraire,  à l’étranger  comme  cliez 
nous',  ce  n’est  plus  la  femme  qui  est  incapable,  c’est 
réponse  : l’incapacité  du  sc.ve  ne  commence  qu’avec  le 
mariage,  et  elle  finit  avec  lui. 

Quelle  est  donc  la  vraie  nature  de  cette  incapacilé? 
Quelle  a été  la  pensée  dos  législateurs  modernes  et,  en  par- 
ticulier, celle  des  rédacteurs  de  nos  codes?  Ont-ils  considère 
la  femme  comme  une  personne  qui,  pleinement  capable 


1.  Voy.  supra,  p.  205,  318,  3il. 
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par  pllp-inc'iiie,  nplp  par  .sa  nature  à toutes  les  fonctions  dp 
la  vie  civile,  devait  wuleinent  respecter  en  son  mari  le  chef 
du  incnaKe  et  déférer  <i  son  autorité?  ou  plutôt  n’ont-ils  vu 
dans  la  femme  qu'un  être  faible  et  sans  c.vpérience,  qu  il 
était  utile  de  mettre  en  tutelle  dés  qu’un  tuteur  commode 
et  tout  trouvé  se  présentait  pour  elle  dans  la  personne  du 
mai'i?  Kn  un  mol,  l’éiat  de  la  femme  mariée  est-il  un  état 
de  simple  dépendance  ou  un  état  de  véritable  incapacité? 
Pour  résoudre  celte  question  fondamentale,  il  ne  sera  peut- 
être  pas  inutile  de  consulter  les  documents  de  notre  an- 
cienne jurisprudence. 

Itemontons  d’abord  jusqu’à  l’époque  où  l’originalité 
primitive  de  notre  droit  coutumier  ne  s’était  pas  encore 
elTacéP  sous  l’intlnence  des  lois  romaines.  Inten-ogeons 
Bpaumanoir  et  les  héritiers  de  sa  doctrine'.  Ils  nous  ré- 
pondront que  le  fondement  de  la  puissance  maritale  n’e.st 
|)oinldans  une  incapacité  naturelle  de  la  femme,  mais  dans 
l’intérêt  du  bon  ordre  et  de  la  paix  du  ménage,  qui  exige  la 
soumi.ssion  de  l’épouse  et  la  suprématie  du  mari.  « Celle 
puissance,  dit  l’un  d'eux  dans  son  nerveux  et  pittoresque 
langage,  n’est  pas  empêchement  essentiel  et  en  la  même 
personne  de  la  femme,  mais  en  dehors  et  par  accident,  ba 
femme  donc  en  soi  est  habile  à contracter  et,  l'accident  qui 
l’empêche  étant  ôté,  son  obligation,  qui  a pris  source  de  .sa 
volonté  en  laquelle  elle  était  libre,  reprend  sa  vigueur, 
qui  était  obombrée  et  couverte  par  la  puissance  de  son 
mari’.  » Les  résultats  pratiques  de  cette  doctrine  étaient 
aisés  il  déduire.  La  femme  ne  pouvait  attaquer  elle-mênie 
un  acte  qu’elle  avait  accompli  dans  la  plénitude  de  sa  ca- 


1.  Voy.  supra,  p.  412  ot  suiv. 

2.  Guy  Coquille^  qu«$lion  tOO. 
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p.'icitë  naturelle,  en  sorte  que  la  mort  du  mari  ou  sa  rati- 
fication rendait  cet  acte  inattaquable.  Le  mari  devenait-il 
incapable  lui-nulme  d’avoir  une  volonté  ou  de  la  manifester, 
élait-il  ab.sent  ou  en  démence,  la  puissance  maritale  s’ef- 
façait alors  et  la  capacité  de  la  femme,  reprenant  aussitôt 
son  libre  exercice,  se  suffisait  à elle-«nême.  Knfln  le  mari 
était-il  mineur,  c’est-à-dire  incapable  aux  yeux  de  la  loi 
d’avoir  une  volonté  sage  et  réfléchie,  la  puissance  maritale 
n’en  subsistait  pas  moins;  le  mari  mineur,  et  incapable  à 
ce  litre  d’agir  pour  lui-même,  était  capable,  malgré  sa  mi- 
norité, de  valider  par  son  autorisation  les  actes  d’une 
épou.se  majeure,  et  il  n’y  avait  rien  là  de  contradictoire 
qu’en  apparence  : l’autorisation  d’un  mineur,  qui  efU  été 
vaine  et  dérisoire  si  elle  eût  eu  pour  but  de  subvenir  à 
rinex|)érience  de  la  femme  et  de  suppléer  à son  défaut  de 
capacité,  était  au  contraire  nécessaire  et  suffisante  pour 
constater  la  dépendance  de  l’épouse  et  l’autorité  de  son 
mari'. 

Cette  doctrine  de  nos  vieux  coutumiers  eût  bientôt  à 
lutter  contre  une  doctrine  rivale,  celle  des  sectateurs  du 
droit  romain,  dont  l’influence  commençait  déjà  à prévaloir 
lors  de  la  réformalion  de  nos  coutumes.  Trop  fidèles  à leur 
habitude  de  chercher  exclusivement  dans  les  Pandecles  le 
secret  d’instilulions  que  Rome  n’avait  jamais  connues,  les 
romanistes  français  des  xv'  et  xvi'  siècles  ne  mamiuèrent 
pas  d’y  chercher  aussi  l’explication  du  pouvoir  marital,  et 
ils  crurent  la  trouver  dans  les  textes  qui  parlent  de  « l'im- 
prudence, de  la  fragilité,  de  l’imbécillité  de  la  femme.  » 
Dès  lors  l’autorité  maritale  se  transforma,  à leurs  yeux,  en 


1.  LoimiI,  Inslil.  cmt.,  I,  2,  n.  22;  Legrand,  sur  Troyes,  art.  80,  gl.  2, 
n.  2;  Auruux  des  Pommiers,  sur  Bourbonnais,  art.  232,  u.  8 et  sui». 
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uno  sorte  de  tutelle  A la  romaine,  destinée  à secourir  la 
reniiiie  coiimie  un  pupille  et  à la  proléger  CAUiIre  sa  propre 
faiblesse.  Les  conséquences  pratiques  de  celte  noiuelle 
théorie  étaient  précisément  l inverse  de  celles  que  j'in- 
diquais tout  ii  l’heure  : la  l'ciiime  à ipii  l'assislauce  mari- 
tale avait  fait  défaut,  pouvait  ellc'-méme  attaquer  le  contrai 
qu’elle  avait  souscrit,  car  elle  était  censée  n'avoir  agi  que 
par  imprudence;  ni  le  décés  du  mari  ni  sa  ratilicalion  pos- 
térieure n’eussent  pu  valider  cet  acte  et  couvrir  une  nullité 
établie  surtout  dans  fintérét  de  la  feininc  et  à son  profil  ; 
enfin,  si  le  mari  ne  pouvait  fournir  lui-inéme  ii  sa  femme 
une  protection  suffisante,  s’il  était  absent,  en  démence,  ou 
même  seulement  mineur,  la  puissance  maritale  était  sus- 
pendue; car  comment  un  incapable  eût-il  pu  protéger  uii 
antre  incapable?  et  l’autorisation  du  magistrat  venait  rem- 
placer celle  du  mari'. 

Ht  maintenant,  de  ces  deux  systèmes  quel  est  celui  qui 
a passé  dans  nos  codes?  La  réponse  me  paraît  facile,  je  la  vois 
écrite  dans  chaque  article  du  Code  civil  sur  rautori.saliou 
maritale  ; j’y  lis  (jue,  faute  d’autorisation,  la  nullité  de  l’acte 
peut  être  réclamée  par  la  femme  elle-même;  qu’elle  n’est 
point  couverte  par  le  silence  et  la  mort  du  mari;  (|uc  .si  le 
mari  est  mineur,  absent,  interdit,  condamné  ii  une  peine 
afflictive,  la  femme  ne  peut  plaider  ni  contracter  sans  l’au- 
torisation du  juge*.  Tous  Ces  textes  ne  disent-ils  pas  hau- 
tement que  la  puissance  maritale  est  établie  dans  riiitérét 
peisionncl  et  individuel  de  la  femme,  et  non  pas  seulemeut 
dans  l’intérêt  du  ménage;  qu'elle  a sa  cause  dans  cette  h>- 
gèreté  et  cette  imprudence  dont  les  légistes  ont  fait  de  tout 


1.  Voy.  Rouiller,  Observ.  sur  la  coul.  de  Rourgoÿne,  ch.  \ix. 

2.  Art.  221-Ï-21. 
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temps  l’apaiiagedu  sexe;  et  qii'eiiliii  elle  soumet  la  remiiie, 
lion  pas  à une  simple  dépeiulaiice,  maisii  une  vdrilable  iii- 
«ipacitd  ? 

Veut-on  s’en  convaincre  mieux  encore?  l'on  n’a  <|u'à 
consulter  la  jurisprudence.  On  la  verra,  fidèle  à l'esprit  du 
Code,  faire  du  pouvoir  marital  une  vdrilalde  tiilelle.  li'aiilo- 
risation  du  mari  qui,  dans  l’origine,  n'dlait  qu’une  simple 
permission,  un  simple  « congé  »,  suivant  l’expre.ssion  des 
anciens  juristes,  s’est  peu  à peu  transforma  en  une  véri- 
table assistance,  semblable  ù celle  que  le  tuteur  l'omain 
prêbiit  autrefois  au  pupille,  .semblabieà  celle  qu’aujourd’liui 
le  curateur  ou  le  conseil  judiciaire  prêtent  au  prodigue  on 
au  jeune  hoiniiie  émancipé.  L'autorisation  doit  précéder  ou 
accompagner  l'acte  de  la  femme,  elle  ne  peut  le  suivre  : la 
nullité  de  l'acte  ne  svu-ait  pas  mieux  couverte  par  la  ratili- 
cation  du  mari  que  par  sou  silence  et  son  décès'.  L'autori- 
sation doit  être  spéciale,  et  ce  jirincipe,  écrit  dans  la  loi*, 
est  afipliqué  par  les  tribunaux  avec  une  extrême  rigueur  : 
un  mari  confère  à sa  femme  te  pouvoir  de  vendre  tel  champ 
ou  telle  maison  qu’il  détermine;  est-ce  là  une  autorisation 
spt‘ciale?  Nullement,  répond  la  jurisprudence  ; il  faut  en- 
core que  le  mari  ait  connu  et  spécilié  toutes  les  conditions 
du  contrat;  s’il  s’en  remetlait  là-dessus  ù la  prudence  de  .sa 
femme,  il  tromperait  le  vœu  de  la  loi  et  manquerait  ù ses 
devoire  de  tuteur*.  Il  est  si  vrai  que  la  femme,  en  se  ma- 


1.  Paris,  !‘2  mai  l85‘J,Dcv.50,  2, 501.— Valette,  sur  Proudliun,  t.  I,p.  4(î7. 

2.  Art.  22:ï,  *538,^ 

3.  Ca<*n,  27  janvier  1851,  Dov.  51,  2,  V28.  — On  a dit  que  la  spt^ciaHu^ 
de  l’autorisation  était  dan?<  l'intérét  du  mari  lui-mCme;  ses  droits  sont 
sacrés,  on  n'a  pas  voulu  qu’il  pût  les  abdiquer  et  s’en  dc-ssaisir  par  une 
autorisation  générale.  — Mais  le  mari  no  poiirraiui!  pas  donner  à la  Temine 
mandat  do  vendre,  sans  fixation  de  prix,  des  biens  de  communaun*?  Oui, 
sans  doute.  S’il  peut  donner  un-  tel  mandat  pour  les  bien»  de  la  commu- 
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riant,  tombe  en  un  état  d'incapacité,  je  dirais  presque  de 
minorité  légale,  qu’elle  perd  le  droit  de  faire,  même  avec 
l’assistance  de  son  mari,  tel  acte  qu’elle  eût  pu  accomplir 
seule  la  veille  de  son  mariage  : l’épouse,  même  autorisée, 
est  moins  capable  que  ne  le  sont  la  fille  ou  la  veuve.  Il  est 
hors  de  doute,  en  elfet,  que  la  veuve  ou  la  tille  pourrait 
donner  à un  tiers  un  mandat  général  d’aclieler  ou  tie 
vendre  ; uiais  de  la  part  de  l’épouse  un  tel  mandat  est  im- 
possible, et  toute  autorisation  maritale  serait  impuissante 
à le  valider-,  car,  si  le  mari  ne  peut  conférer  à la  femme  un 
pouvoir  indéfini  de  vendre  ou  d’acheter  par  elle-même, 
comment  pourrait-il  lui  conférer  un  pouvoir  indéfini  de 
vendre  ou  d’acheter  par  autrui?  Il  y a plus,  le  mari  lui- 
même,  d’après  la  jurisprudence  actuelle,  ne  pourrait  re- 
cevoir de  sa  femme  un  pareil  mandat  la  femme  a le  droit 
d’intervenir  en  personne  dans  les  actes  qui  la  concerueni, 
et,  comme  tous  les  incapables,  elle  est  impuissante  à abdi- 
quer aucun  de  ses  droits’. 

Ne  serons-nous  pas  forcés  de  reconnaître  ici,  dans  la 
jurisprudence  comme  dans  la  loi,  un  défaut  de  logique  et 
d’harmonie?  Ce  contraste,  nouveau  en  législation,  entre 
l’incapacité  de  la  femme  mariée  et  la  capacité  de  la  femme 
libre  n’est-il  pas  condamné  par  la  raison  comme  par  fbis- 
toire?  C’est  ce  que  je  me  ré.serve  de  rechercher  plus  tard. 
Avant  d’essayer  de  critiquer  la  loi  ou  de  la  défendre,  je  dois 
d’abord  achever  de  fexposer  tout  entière.  J’ai  cherché  jus- 
qu’ici à découvrir  le  fondement  de  la  puissance  maritale; 
je  voudrais  maintenant  eu  déterminer  l'étendue.  L’e.xercice 

nauté  et  ne  le  peut  pour  les  biens  de  la  fcmmCf  c'est  évidemment  parce 
que  le  bien  de  la  femme  est  en  tutelle. 

i.  Casnat.,  10  mal  1853,  Dov.  53, 1,  571.  — Le  mandat  de  l’art.  loTl  n'a 
trait  qu'à  des  actes  auxquels  l’autorisation  maritale  ue  s’applique  point. 
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(le  cette  puissance  ne  varie-t-il  pas  dans  les  divers  actes  de 
la  vie  civile?  en  d’aulres  ternies,  l’autorisalion  du  mari 
est-elle  toujours  nécessaire?  est-elle  toujoui's  suffisante? 
Ces  deux  points  exigent  ([uelques  développements. 

1.  Les  femmes  mariées  sont  incapables,  dit  le  Code, 
« dans  les  cas  exprinn-s  par  la  loi'.  » Cette  incapacité  n'est 
donc  point  absolue,  la  puissance  maritale  a ses  limites  ; il 
s'agit  de  les  déterminer. 

S'il  fallait  en  croire  certains  jurisconsultes,  ces  limites 
varieraient  avec  les  conventions  matrimoniales,  et  les  époux 
pourraient  à leur  gré,  en  adoptant  tel  ou  tel  n-gime  nuptial, 
les  resserrer  ou  les  étendre.  Mais  que  deviendrait  alors  le 
principe  sacré  qui  met  au-dessus  des  conventions  particu- 
lières les  lois  qui  régissent  l'état  et  la  capacité  des  per- 
sonnes? Que  signifierait  le  texte  du  Code  qui  interdit  aux 
époux  de  déroger,  dans  leur  contrat,  n aux  droits  qui  ré- 
sultent de  la  puissance  maritale  ou  qui  appartiennent  au 
mari  comme  chef*?  » Nous  allons  reconnaître,  j’espère,  que 
le  Code  n’est  point  en  contradiction  avec  lui-même,  (pie  la 
pui.ssance  maritale  est  invariable,  et  que  les  jurisconsultes 
(|iii  veulent  la  mesurer  sur  les  clauses  du  contrat  nuptial, 
confondent  deux  choses  qu’il  faut  netteineiit  distinguer. 

La  feiuine,  en  se  mariant,  transfère  le  plus  souvent  à 
son  mari  un  droit  d'administration,  de  joui.ssance,  parfois 
même  de  copropriété  sur  les  biens  qu'elle  possfsle.  Mais  ce 
droit,  que  le  contrat  de  mariage  mesure  et  réglemente,  n'est 
point  un  élémeut  de  la  puissance  maritale  et  ne  saurait  se 
confondre  avec  elle.  Le  mari  ne  le  tient,  en  effet,  que  de  la 
volonté  même  de  sa  femme;  en  l’exerçant,  il  agit  comme 

1.  Art.  1I2L 

2.  Art.  1S88. 
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son  mandataire  ou  son  ayant  cause  et  non  point  comme 
son  inaitre.  Si  l’épouse  qui  ne  s’est  pas  réservé,  par  son 
contrat  de  mariage,  des  biens  paraphernaux  ou  séparés, 
no  peut  plus  faire  aucun  acte  d'administration,  ce  n'est  pas 
la  capacité  d’administrer,  c'est  la  chose  à administrer  (|ui 
lui  fait  défaut.  Cela  est  si  vrai  que  si  la  femme,  après  s’être 
ainsi  dessaisie,  recevait  d'un  liere  une  donation,  avec  une 
clause  affectant  les  biens  donnés  à sa  jouissance  exclusive, 
elle  pourrait,  c’est  la  jurisprudence  qui  le  déclare,  admi- 
nistrer librement  ces  biens,  sans  que  la  puissance  maritale 
lui  fil  obstacle'.  Nous  serons  donc  lidèles  à l’esprit  du  (iode 
et  de  la  jurisju'udence  en  distinguant,  dans  les  pouvoirs  du 
mari,  deux  éléments  divers  et  par  leur  origine  et  par  leur 
nature  : la  puissance  maritale  <|ui,  établie  par  la  loi,  est 
nécessaire  et  indélébile;  les  droits  pécuniaires  sur  la  dot, 
qui  sont  facultatifs  et  variables  comme  les  convculioiis 
dont  ils  dépendent.  L’examen  spécial  de  ces  diverecs  con- 
ventions aura  bientât  son  tour  dans  la  suite  de  celle  élude  ; 
pour  le  moment,  1a  puissance  maritale,  qui  n’a  rien  de 
commun  avec  elles,  doit  seule  nous  occuper, 

La  distinction  même  que  je  viens  d’établir  va  nous  jn- 
di(iuer  les  limites  de  celte  puissance  : la  femme  n’est  sou- 
mise à l’autorité  maritale  que  dans  les  actes  où  elle  dispose 
de  .ses  biens,  jamais  dans  ses  actes  d’administration  ; toutes 
les  fois  (ju'elle  administre  (c’est-à-dire  toutes  les  fois  (lu'elle 
a conservé  quelques  biens  exlradolaux),  elle  administre 
seule  et  sans  maître’.  .Vussi  voyons-nous  les  tribunaux 
conlirmer  ou  annuler  l’engagement  de  la  femme  non  au- 
torisée, suivant  (ju’il  a ou  non  pour  cause  l’aduduislralion 


1.  Paris,  5 mars  ISW,  J.  du  P.,  t.  1,  p.  -i83. 

2.  M.  Demolonibc  (t.  IV,  n*.  20oj  a déjà  moiilré  combien  est  inexacte  sous 
ce  rapport  la  rétlaciion  do  l’art.  223. 
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de  ses  biens'.  C’est  une  distinction  qn’il  importe  de  si- 
ünnler  ici  : mil  doute,  en  eiïet,  (jne,  parmi  les  engagements 
, éti-angei's  à radminislration,  il  ne  faille  comprendre  les 
canlionnements,  les  intercessions,  en  nn  mot  toutes  les 
obligations  qui  tombaienlautrefois  sons  le  coup  du  sénatus- 
consultc  Velléien  ; nous  pouvons  donc  appliquer  il  ces  actes 
la  doctrine  «idoptde  par  la  jurisprudence,  cl  décider  avec 
certitude  que  toute  femme  mariée,  quel  que  soit  d'ailleurs 
son  régime  nuptial,  <iuelle  que  soit  la  nature  de  sa  fortune, 
mobilière  ou  immobilière,  ne  peut  jamais  s’obliger  pour 
autrui  sans  l’autorisation  spéciale  de  son  mari. 

11.  .Mais  si,  dans  tous  ces  actes,  l’autorisatiou  maritale 
est  indispensable,  cette  autorisation  suffira-t-elle  toujours 
pour  habiliter  la  femme  et  compléter  sa  capacité? 

Il  est  des  circonstances,  des  accidents,  qui  viennent  ren- 
verser les  lois  naturelles  de  l’association  conjugale  et  qui 
transportent,  pour  un  moment,  du  côté  du  sexe  le  |)lus 
faible  la  supériorité  de  force,  d'expérience  ou  de  dignité. 
Il  se  peut  que  le  mari  sorte  à peine  de  l'adolescence  et  ne 
soit  pas  encore  parvenu  à l'Age  de  la  capacité  légale,  ou  que 
la  maladie  ait  troublé  sa  raison,  ou  (ju’urie  absence  pro- 
longée laisse  .ses  intérêls  en  soulfrance,  ou  (|u’une  con- 
damnation criminelle  ait  constaté  son  indignité  et  publié 
son  infamie.  Kn  de  telles  circonstances,  la  loi  ne  devra- 
Ndle  pas  intervertir  les  rôles  respectifs  di-s  deux  i‘poux,  et 
confier  provisoirement  à la  femme  la  dii'ccliou  du  ménage 
et  le  soin  d'assister  ou  de  remplacer  le  mari? 

Oette  translation  des  pouvoirs  (iümesli(|ues  a lieu,  en 
effet,  pour  tout  ce  <|ui  concerne  la  sui'veillance  et  l’éiliica- 
tion  des  enfants  et  ce  que  l’on  pourrait  appeler  la  direcliou 


1.  CasMt,  30  dèc.  1802,  Dev.  «3,  I,2.'i7. 
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inortTle  du  nidiiagp  : dans  cette  spti(>re,  la  femme  devient 
capable  le  jour  où  le  mari  ces.se  de  l’être.  La  puissance  de 
la  mère,  <pii  s'elTace  devant  celle  du  père  tant  que  celui-ci 
a le  libre  e.vercice  de  ses  droits,  règne  sans  paiiage  sitùtque 
le  père  est  absent,  inter<lit,  ou  déchu  de  sa  puissance  par 
suite  d'une  condamnation  pénale'.  La  mère,  dans  ces  divers 
cas,  jouit  de  pouvoiis  presque  aussi  étendus  que  si  elle 
était  (bqà  veuve,  et  ni  lu  justice  ni  les  représentants  légaux 
de  son  mari  ne  peuvent  s’immiscer  dans  l’exercice  de  son 
autorité*. 

Mais  s’il  en  est  ainsi  de  la  direction  morale  du  ménage, 
pourquoi  en  est-il  tout  autrement  de  sa  direction  économi- 
que? Pourquoi  la  femme,  apte  à remplacer  le  mari  dans  le 
gouvernement  de  la  famille,  e.st-elle  jugée  incapable  de  le 
remplacer  dans  la  gestion  du  |)atrimoine?  C’est  ici  que  va 
nous  apparaître  tout  entière  la  pensée  du  législateur  sur 
l’incapacité  de  la  femme.  La  loi  n’avait  rien  à cniindre  en 
conliantdes  enfants  à leur  mère,  elle  pouvait  compter  sur 
l’alfection  maternelle  pour  suppléer  chez  la  femme  an 
défaut  de  sagesse  et  d’expérience  ; mais  quant  au  patri- 
moine du  ménage,  la  loi  sti  déliait  trop  de  l'imprudence  de 
I.T  femme,  de  son  ignorance  des  affaires,  pour  oser  jamais 
le  livrer  à ses  mains  débiles  et  inexpéi’i montées.  Dans  l’ordre 
des  intérêts  pécuniaires,  la  femme  mariée  demeure  tou- 
jours incapable,  toujours  en  tutelle;  son  tuteur  ordinaire, 
c’est  le  mari;  et  si  le  mari  est  lui-même  incapable,  s’il  ne 
peut  entourer  les  intérêls  de  la  femme  d’une  protection 
suflisante,  la  loi  a])pelle  à sa  place  un  autre  protecteur,  le 

1 . Code  Nap.,  an.  141,  U!)  ; Code  de  commerce,  art.  2.  Item,  ai  le  père  est 
mis  dans  un  l'tablisscment  d'alii'  nèa. 

2.  Si  le  père  pont,  en  vertu  de  l’aruS'.ll,  restreindre  les  droits  de  la  veuve 
cuuinie  tutrice,  il  ne  peut  i>oint  restreindre  scs  droits  comme  mère. 
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magistrat.  Le  mari  est-il  encore  mineur,  est-il  s<ms  le  coup 
d’une  condamnation  infamante,  est-il  interdit  ou  seulement 
pnun  U d'un  conseil  judiciaire  ou  enfermd  dans  une  maison 
d'alidnés',  son  alwence  est-elle  ddclanie  ou  seulement  |)ré- 
suniée  ; dans  tous  ces  cas,  la  ndcessitd  d’une  autorisjition 
judiciaire  remplace  la  nécessité  de  l’autorisation  marilale. 
Comme  on  le  voit,  l’incapacité  de  la  femme  reste  la  même, 
rien  n’est  cliaiiiié  que  la  personne  de  son  tuteur. 

Est-ce  IA  tout?  ai-je  épuisé  la  série  des  cas  où  le  mari 
est  incapable  et  son  autorisation  insuffisante?  Si  je  ne  me 
trompe,  il  est  deu.v  cas  encore  où  la  loi,  pour  être  lidêle  à 
son  principe,  aurait  dù  placer  les  intérêts  de  la  femme 
mariée  sous  la  protection  immédiate  des  tribunau.x. 

Le  liremier  est  celui  où  la  femme  a obtenu  contre  son 
mari  la  .séparation  de  corps.  L'nejurisprudence  aujourd'hui 
unanime  et  A laquelle  on  doit  applaudir,  retire  en  co  cas 
an  mari  l'exercice  de  la  puissance  paternelle  et,  s’armant 
contre  lui  des  anciennes  di.spositions  sur  le  divorce,  lui  en- 
lève la  garde  et  la  direction  de  ses  enfants  pour  les  conlier 
A la  mère*.  .Mais,  tout  en  privant  le  mari  de  ses  droits  de 
père,  la  jurisprudence  le  maintient  dans  scs  droits  d'époux 
et  relient  la  femme  séparée  d’avec  lui  sous  son  autorité  et 
sons  sa  tutelle’.  Cette  décision,  il  faut  bien  le  reconnaître, 
est  parfaitement  légale  ; mais  qu’elle  .soit  de  plus,  comme 
raflirnie  un  jurisconsulte  éminent',  « très-logique  et  très- 
sage,  Il  c’est  ce  dont  je  me  permettrai  de  douter.  Du  iiio- 


t.  Ce^  deux  dernim  poinU  n'ont  pas  par  la  loi«  mais  pur  la 

jurisprudonc’.  Cassai.,  Il  août  I8|U,  |)ov.  10,  I,  H5H;  Rennes,  7 déc.  iXiO, 
Urv.  H,  3,  123. 

2.  Art.  302.  Cassai.,  17  juin  1K45,  Ocv.  iO,  I,  52. 

3.  Cassai.,  13  nov,  1811,  Dev.  45,  I,  45.  Cpr.  art.  215,217,311. 

4.  M.  Dcuioloinbe,  t.  IV,  ii.  110. 
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iniMil  qiif!  la  loi  cnnsidiM'ail  les  fcmnias  inaridps  coinino  in- 
capables (le  veiller  elles-iiidmes  A leurs  intérêts  et  les  sou- 
mettait A une  sorte  de  tutelle,  du  moment  qu’elle  refusait 
cette  tutelle  au  mari  qu’une  condamnation  infamante  lui 
rendait  suspect,  il  eût  été,  ce  nie  semble,  plus  sage  et  plu.s 
logique^  de  la  refuser  aussi  A celui  qui  venait  de  fouler  aux 
pieds  tous  ses  devoirs  conjugaux’. 

Il  est  un  second  cas  où  l’autorisation  maritale  cesse 
d’être  pour  les  intérêts  de  la  feiiune  une  garantie  : c’est 
le  «is  où  le  mari  lui-même  a un  intérêt  pei-sonnel  dans 
l’acte  que  la  femme  va  souscrire.  I.oin  d’être  une  garantie, 
l’assistance  du  mari  n’est  ici  qu’un  danger  de  plus  ; la 
femme  va  trouver  en  lui,  non  plus  uu  tuteur,  mais  un  ad- 
versaire. Certes  c’est  ici  ou  jamais  qu’il  faudrait  appeler 
sur  elle  la  protection  de  la  justice  : si  cette  protection  lui 
est  utile  lorsipie  le  pouvoir  marital  fait  défaut  et  la  laisse 
livrée  A elle-même,  ne  lui  sera-t-elle  pas  indispensable, 
loisipie  le  pouvoir  marital  se  tourne  contre  elle  et  se  change 
en  un  1-0(1011101)10  abus  d'innuence?  \insi  l’ont  pensé  les  lé- 
gislateurs étrangers  : je  me  bornerai  A citer  A ce  sujet  le 
plus  récent  et,  A quelques  égards,  le  plus  remarquable  de 
Ions  les  codes  européens,  le  code  du  nouveau  royaume 
d’Italie*.  Ce  code  .s’est  beaucoup  moins  défié  que  le  luMre 
de  la  faiblesse  et  de  finexpérience  de  la  femme  mariée  : il 
la  laisse  agir  seule  et  sans  autorisation  judiciaire  lorsiiue 
le  mari,  mineur,  absent  ou  en  démence,  est  hors  d’état  de 
l'assister.  Mais,  s’il  suppose  la  femme  as.sez  forte  pour  se 
passer  nu  besoin  du  mari  et  pour  agir  sans  lui,  il  la  suppose 

1.  L*abus  à craindre  n’est  pas  dans  te  reftis  d'autorisation  ( la  justice  est 
toujours  là),  mais  dans  l’octroi  de  l’autorisation.  Si  le  mari  veut  pousaer  la 
femme  à sa  ruine,  la  loi  ne  lui  en  racilito>t>elle  pas  le  moyen? 

2.  Voy.  supra,  p.  3i2. 
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trop  faible  pour  agir  contre  lui  et  pour  luilcr  contre  sa 
puissance  ; dès  que  les  intérêts  des  deu.x  épou.s  sont  en 
conflil,  la  femme  ne  peut  plus  agir  que  sous  le  conirôle  de 
la  justice.  Telle  est  la  disposition  fort  sage  de  la  nouvelle 
loi  italienne.  La  loi  française  a-t-elle  montre  la  même 
prévoyance  ? 

Cerlainement  les  dangers  de  cotte  situation  dirtlcile 
n’ont  point  échappé  au.v  prévisions  de  nos  législateurs.  I..a 
crainte  d’un  abus  d’influence  de  la  part  ilu  mari  s(î  trahit 
dans  maint  article  du  Code  : la  femme  est  réputée  dans 
riinpo.ssibilité  d’agir  et  la  prescription  ne  court  point  contre 
elle  toutes  les  fois  ipie  .son  action  pourrait  « réfléchir  contre 
son  mari  »;  elle  ne  peut  consentir,  dans  l’intérêt  de  son  mari, 
à la  réduction  de  son  hypothèque  légale;  elle  ne  peut  faire 
à son  mari,  comme  recevoir  de  lui,  que  des  libéralités  révo- 
cables et  non  dégui.sées;  elle  ne  peut  lui  vendre  ni  acheter 
de  lui  (pie  dans  un  petit  nombre  de  cas  spéciau.x  ; elle  ne 
peut  faire,  de  concert  avec  lui,  aucune  modification  :’i  .sou 
contrat  de  mariage'.  Voilà  un  certain  nombre  de  c,ouven- 
tious  qui  seraient  de  nature  à mettre  eu  conflit  les  intérêts 
des  deux  ('poux,  et  que  la  loi  a .soin  d’interdire.  Mais  toutes 
ces  prohibitions.  (]u’on  le  remarque  bien,  sont  exception- 
nelles; pour  pouvoir  les  étendre,  il  faudrait  renverser  toutes 
les  règles  de  l’interprétation  juridique  ; pour  pouvoir  les 
ériger  en  un  principe  général,  il  faudrait  rayer  de  la  loi 
les  textes  les  pins  formels:  l’article  1431,  qui  permet  aux 
deux  époux  de  s'obliger  .solidairement  l’un  pour  l’autre; 
l’article  1435,  qui  autorise  la  femme  à accepter  le  remploi 
que  son  mari  lui  olfre;  l’article  1451,  (pii  admet  le  rétablis- 
sement de  la  communauté  par  « le  coiiseiitemcnt  des  deux 

I.  An.  ‘fijti,  Ulii,  1090-1000,  I39.vn07,  1391,  130S. 
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piirtips  »;  l'rnTiclc  iriVT.ijiii  suppose  un  mandat  donné  par 
In  rpininc  au  mari;  la  loi  du  23  mars  1855,  ({ui  parle  <■  des 
ras  où  la  femme  peut  céder  son  hypothèque  légale  » au.v 
créanciers  de  son  mari  ou  y renoncer  en  leur  faveur.  Kn  un 
mot,  la  validité  des  contrats  entre  épou.x  est  partout  sup- 
posée dans  la  loi,  bien  qu’elle  n’y  soit  proclamée  nulle  part. 
C’est  ce  que  la  jurisprudeucc,  après  quel(]ues  liésitations, 
s’est  décidée  aujourd’hui  à reconnaître.  Kn  rapprochant  et 
comparant  scs  principaux  arrêts,  l’on  en  dégage  ces  deu.x 
règles  ! les  contrats  entre  époux  sont  vainhies,  sauf  les  cas 
exceptés  par  la  loi;  les  contrats  qu’une  femme  passe  avec 
un  liei-s  dans  rinlérèt  de  son  mari  et  autorisée  par  lui, 
sont  valables  sans  exception'.  Telle  est  la  doctrine  qui 
paraît  avoir  définitivement  prévalu  ; c’est  la  seule  que  les 
lois  autorisent  et,  si  on  lui  reproche  de  mettre  en  péril  les 
intérêts  de  la  femme  et  de  la  famille,  c’est  jusqu’à  la  loi 
elle-même  que  ces  reproches  doivent  remonter. 

Et  maintenant  il  est  aisé  d'appliquer  ces  principes 
généraiLx  au  contrat  spécial  qui  fait  l'objet  de  cette  étude. 
La  conséquence  est  inévitable;  une  femme  mariée  a pleine 
caparilé  pour  cautionner  son  mari,  pourvu  que  son  mari 
l'y  autorise;  ainsi  la  prohibition  de  rauthenlique  si  qaa 
mulier,  non  moins  que  celle  du  sénatus-consulte  Velléieii, 
a disparu  de  nos  luis. 

Serait-il  possible,  en  effet,  d’assimiler  le  cautionnenieiil 
de  la  femme  pour  son  mari  à l’un  des  contrats  entre  époii.v 
que  la  loi  prohibe?  Pourrait-on  dire,  par  exemple,  (pie  la 
femme,  en  se  portant  caution,  a procuré  à son  mari  un 
avantage  gratuit  et  irrévocable?  La  confusion  serait  gros- 

i.  Cassat.»  X nov.  iKl  E)cv.  15.  1.  113;  Cassai..  4 février  18U>.  Dev.  40, 
1.  553;  liordeaux.  2!»  avril  1850.  Ücv.  57.  54. 
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Pt  les  juristps  romains  sc  sont  bien  gardés  d’y  loniber  : 
le  spiialus-ajiisulte  Velldien.qui  défendait  à la  femme  tmile 
espèce  de  cautionnement,  lui  permellait  en  même  temps 
tonte  espèce  de  libéralité.  De  Ions  les  contrats,  il  n’en  est 
pas  qui  soit  plus  franchement  commulati/'  que  celui  de  la 
caution,  puisque,  en  devenant  débitrice,  elle  devient  en 
même  temps  créancière  du  débiteur  principal,  et  que  cette 
dette  et  cette  créance  sont,  sauf  les  chances  d’insolvabilité, 
l'evact  équivalent  l'une  de  l’autre.  Sans  doute,  si  la  femme, 
en  cautionnant  son  mari,  déclarait  en  même  temps  qu'elle 
renonce  è tout  recours  en  garantie  contre  lui,  il  y aurait 
là  une  libéralité  ; mais  cette  libéralité  résiderait,  non  dans 
le  cautionnement  lui-même,  mais  dans  la  renonciation  au 
recoui-s,  qui  en  est  indépendante;  que  cette  renonciation 
filt  nulle  ou  du  moins  révocable,  je  le  veux  bien;  mais  le 
cautionnement  n’en  subsisterait  pas  moins,  et  vis-à-vis  du 
créancier  la  femme  demeurerait  efficacement  et  irrévoca- 
blement liée. 

Voici  donc,  en  résumé,  la  conclusion  nécessaire  et  irré- 
sistible oii  nous  condui.sent  les  diverses  règles  du  Code  sur 
l'incapacité  de  la  femme  mariée.  I.a  femme  mariée  ne  peut 
jamais  s’engager  pour  autrui  sans  l’autorisation  de  son 
mari;  au  contraire,  munie  de  celle  autorisation,  son  cau- 
tionnement est  toujours  valable,  et  l’on  ne  doit  nullement 
distinguer  si  celui  qu’elle  cautionne  est  un  étranger  ou  son 
mari  lui-même. 

Toutefois,  la  question  n’est  pas  encore  épuisée.  Nous 
ne  l’avons  étudiée  jusciu'ici  qu’eu  faisant  abstraction  du  ré- 
gime matrimonial  auquel  la  femme  peut  être  soumise. 
Dans  les  rapports  entre  époux,  nous  n’avons  tenu  compte 
(jue  des  rapports  nécessaires  et  légaux  qui  résultent  de  la 
puissance  du  mari  et  de  l’incapacité  de  la  femme;  nous 
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avons  laisse?  à IVrart  les  rapports  conventionnels  que  le 
contrat  de  inariaKe  a pu  établir.  Or,  parmi  res  conventions 
matrimoniales  si  nombreuses  et  si  diverses,  n’y  en  a-t-il 
aucune  qui  mette  obstacle  aux  engagements  de  la  femme 
pour  son  mari  ? 

Cette  question  nous  transporte  dans  nn  nouveau  et  vaste 
champ  d’étude.  Pour  le  parcourir  dans  son  ensemble,  nous 
devrons  examiner  tour  à tour  quelle  est  la  capacité  parti- 
culière de  la  femme  sous  chacun  des  deux  grands  régimes 
nuptiaux  qui,  çlepuis  le  moyen  ûge,  se  sont  toujours  par- 
tagé la  France,  le  régime  de  communauté  et  le  régime 
dotal.  , ■ 

• # 

III. 


S’il  est  un  régime  rlfyvtîàl  qui,  par  sa  nature,  doive 
mettre  obstacle  aux  contrats  entre  époux  et  aux  engage- 
ments de  la  femme  pour  son  mari,  ce  ne  sera  pas  du  moins. 
A coup  sûr,  le  régime  de  communauté.  Le  propre  de  ce  ii«- 
gime,  c’est  de  faire  de  la  femme  l'associée  du  mari  et  rie 
l’appeler  A ce  titre  A collaborer  avec  lui.  A l’invei'se  du  ré- 
gime dotal  qui  sépare  et  isole  le  patrimoine  de  l'épouse 
pour  le  mettre  A l’abri  des  vic^siludes  de  la  vie  conjugale, 
le  régime  de  communauté  rapproche  ou  confond  les  patri- 
moines des  deux  époux,  identifie  leurs  intérêts  et  veut  que 
tout  .soit  commun  entre  eux,  la  bonne  comme  la  mauvaise 
fortune.  Or  y aurait-il  rien  de  plus  illogique  et  de  plus  con- 
tradictoire qu’une  loi  qui,  après  avoir  établi  entre  les 
époux  une  collaboration  de  chaque  jour,  leur  défendrait 
de  s’obliger  ensemble  et  l’un  pour  l’autre?  Une  application 
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si  abusive  du  sénat iis-coiisiilte  Velléieii  trouverait  sa  con- 
(laïunatinn  dans  le  droit  romain  Ini-niêiiic  : jamais  Ulpien 
ou  Gains  n’ont  considéré  comme  des  intercessions  les  en(?a- 
gements  que  deux  associés  souscrivent  l’un  pour  l’autre 
dans  la  gestion  de  leurs  affaires  communes'.  La  femme,  elle 
aussi,  n’intercéde  point  lorsqu’elle  s’oblige  pour  celui  qui, 
par  le  contrat  nuptial,  est  devenu  .son  associé  en  même 
temps  que  son  époux;  elle  n’intercêde  point,  car,  en  .s’en- 
gageant ainsi,  ce  n’est  point  pour  des  intérêts  étrangers 
(|u'elle  compromet  sa  fortune,  c’est  pour  l’intérêt  de  la 
communauté,  c’est-ànlire  pour  son  intérêt  propre.  « Mn- 
lieris  interest,  disait  .'i  ce  sujet  Dumoulin,  en  son  latin 
énergique  et  barbare;  nec  videtur  in  aliquopro  alio,  sed  in 
totum  pro  suo  obligari  ; et  dato  quod  videretur  partim  flde- 
jubere,  lamen  quod  fldejubet,  in  rem  suam  fldejubet,  et  sic 
cessât  Velleianuin*.  » Kt  si  Dumoulin  le  décidait  ainsi,  lui 
qui  n’octroyait  à la  femme  sur  la  communauté  qu’un  droit 
futur  et  éventuel,  combien  cela  n’esl-il  pas  plus  évident 
sous  le  Code  Napoléon  qui  considère  la  femme  comme  co- 
propriétaire avec  le  mari  dès  le  moment  du  mariage  ? 
Nous  n’avons,  pour  nous  en  convaincre  mieux  encore, qu’à 
suivre  <lans  ses  résultats  cette  dette  du  mari  à la(juelle  la 
femme  s’est  associée  ; «pic  vont  devenir  ces  deniers  em- 
pruntés’? Ils  vont  tomber  dans  la  cai.sse  de  la  communanté 
(|iii  appartient  à la  femme  comme  au  mari  ; et  si  plus  lard 
ces  deniers  sont  engagés  dans  quelque  spéculation  ou  (piel- 
que entreprise,  pour  (pii  sera  le  prolit  ou  la  perte?  Pour  la 
communauté,  c’est-à-dire  pour  la  femme  comme  pour  le 
mari.  Il  est  donc  vrai  que  la  femme,  en  cautionnant,  a agi 


1.  Fr.  n s 2,  D.  XVI,  1. 

2.  Dumoulin,  Ir.  de  (fsunx,  fjuest.  n.  201. 
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dans  son  propre  intérêt  et  pour  olle-niênie,  in  rem  swim 
fulejussU. 

.Mais  cette  présomption  générale  ne  sera-t-elle  pas  quel- 
quefois lronipeu.se  ? Peut-être  le  mari,  au  lieu  d'appliquer 
au  bien  du  ménage  les  deniers  qu'il  emprunte,  va-t-il  les 
perdreau  jeu,  les  donner  à un  enfant  naturel,  les  appliquer 
à l'amélioration  de  ses  biens  propres;  peut-être  la  femme 
abu.sée  va-t  elle  se  trouver  réduite  à payer  de  son  argent  la 
dette  dont  un  autre  aura  recueilli  le  profit.  Oui,  j’en  con- 
viens, la  présomption  légale  sera  parfois  démentie  |iar  les 
faits;  mais  à l'égard  des  tieis,  c’est-à-dire  des  créanciers, 
elle  n'en  devra  pas  moins  rester  absolue.  Le  créancier  qui 
prêle  au  mari,  prête  au  chef  de  la  communauté,  au  repré- 
sentant du  ménage;  l’on  ne  saurait  faire  dépendre  le  sort 
de  sa  créance  d’un  emiiloi  de  deniers  qu'il  n'a  pas  pu 
prévoir  et  qu’il  ne  pourra  pas  contnMer;  la  femme,  à ses 
yeu.v  du  moins,  a toujours  eu  une  juste  cause  d’intervenir 
dans  l'engagement;  le  fi'ustrer  de  son  action  contre  elle  à 
cause  de  la  faute  du  mari,  ce  serait  le  rendre  victime  d’une 
erreur  invincible,  et  consacrer  ainsi  un  ré.sullat  que  les 
lois  romaines  et  le  sénatus-consulte  Velléien  lui-même  ont 
toujours  désavoué. 

Il  faut  donc  le  reconnaître,  l'adoption  delà  communauté 
comme  régime  matrimonial  de  droit  commun  entraînait 
forcément  avec  elle  le  rejet  du  sénatus-consulte  Velléien 
et  de  l’authentique  si  qua  nnUier.  Les  rédacteuis  du  Code 
Napoléon  n’ont  point  méconnu  cette  conséquence.  En  orga- 
nisant le  système  de  la  communauté  légale,  ils  ne  se  sont 
pas  bornés  à autoriser  les  engagements  des  épou.x  l’un  poui- 
fautre,  ils  ont  fait  de  ces  engagements  communs  une  règle 
et  une  loi  générale.  L’épou.v  en  communauté,  mari  ou 
femme,  lorsqu'il  contracte  avec  un  tiers,  est  réputé  agir. 
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non  dans  son  intdnH  propre,  niais  dans  l’intérCt  commun, 
c'est-i'i-dire  pour  son  conjoint  comme  pour  lui-infune.  Est- 
ce  la  femme  qui  s'oblige,  le  mari  devient  codébiteur  et  .se 
trouve  associé  à l’obligation  par  cela  seul  qu'il  l’approuve 
et  l’autorise*.  Est-ce  au  contraire  le  mari  (jiii  contracte  la 
dette,  la  femme  à son  tour  devient  codébitrice  : si  elle  est 
restée  étrangère  au  contrat,  elle  est  obligée  en  lant  que. 
commune,  c’est-à-dire  qu’elle  peut  encore,  soit  restreindre 
son  obligation  en  faisant  inventaire,  soit  s’en  dégager  en 
répudiant  la  communauté;  si  elle  est  intervenue  au  contrat, 
soit  comme  caution,  soit  comme  codébitrice  solidaire,  elle 
est  obligée  personnellement,  c’est-à-dire  pour  le  tout  et 
d’une  manière  irrévocable*.  Le  seul  bénélice  que  la  loi  lui 
accorde,  c’est  de  la  « réputer  simple  caution  à l'égard  du 
mari*.  i>  .Mais  cette  présomption,  comme  le  te.xte  de  la  loi 
le  donne  à entendre,  n’a  de  force  que  vis-à-vis  du  mari. 
Dans  ses  rapports  avec  le  créancier,  la  femme  est  traitée 
comme  un  débiteur  ordinaire,  et  le  caractère  de  son  obli- 
gation, principale  ou  accessoire,  solidaire  ou  conjointe,  dé- 
pend toujoui"s  de  la  forme  e.vtérieure  du  contrat,  jamais  de 
sa  destination  secrète  ni  de  ses  résultats  éventuels*. 

Jusipi’id  le  système  du  Code  a dû  nous  paraître  foi-t 
logique  et  fort  raisonnable;  mais  la  communauté  légale  est 
un  système  comple.ve,  au.v  aspects  multiples  et  changeants. 
Plaçons-nous  à un  nouveau  point  de  vue,  et  nous  vernvns 
surgir  de  toute  jvart  contradictions  et  inconséquences.  La 
communauté  conjugale  est  une  association  sans  doute,  et 
c’est  sous  ce  seul  caractère  que  nous  avons  dù  l’envisager 

1.  An.  1409,  2»;  cpr.  art.  1413,  1432. 

2.  Art.  14S3,  1404,  1483. 

3.  Art.  1431. 

4.  Art.  1487. 
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d'abord.  Mais  ce  n’est  point  une  association  ordinaire  : c’est 
l'association  du  faible  avec  le  fort,  et  le  principe  d’dgalité 
qui  rdgit  les  sociétés  de  droit  commun, devait  ici  faire  plac** 
à un  système  d'éijuilibre  et  de  garanties.  Kn  organisant 
cette  société  de  deu.v  époux,  les  rédacteurs  du  Code  pou- 
vaient-ils oublier  que  l’un  des  a.ssociés  n’était  qu'une  per- 
sonne incapable,  dépendante,  tandis  que  l'autre,  armé  déjà 
de  toutes  les  prérogatives  de  la  puissance  maritale,  allait 
encore  y joindre  celle  de  maître  et  seigneur  de  la  coininu- 
naiité?  Pour  rétablir  l’é<]uilibre  dans  une  association  aussi 
inégale,  il  fallait  corriger  l’excès  de  pouvoir  d’un  côté  par 
une  responsabilité  sévère,  et  l’excf's  de  faiblesse  de  l’autre 
par  des  privilèges  exorbitants.  De  là  un  système  compliqué 
de  reprises,  de  prélèvements,  d’indemnités,  de  récom- 
penses. Après  avoir  mêlé  et  confondu  les  intérêts  des  doux 
époux,  la  loi  les  distingue  et  les  sépare.  Elle  rechercbe  avec 
un  soin  minutieux  tous  les  profits  particuliers  que  le  mari 
aurait  pu  réaliser  au  détriment  de  la  niasse  commune.  Elle 
arme  la  femme  des  actions  en  indemnité  les  plus  énergi- 
ques et  les  plus  sûres.  Elle  garantit  ces  actions  par  une  liy- 
pothèque  générale  (jui  grève  tous  les  immeubles  du  mari 
et  en  certains  cas  tous  ceux  de  la  communauté  elie-inème. 
Sacritlant  aux  intérêts  de  la  femme  et  le  crédit  du  chef  du 
ménage,  et  la  sûreté  des  tiers,  et  les  intérêts  généraux  du 
commerce,  elle  va  jusqu’à  tolérer  en  ce  cas  la  clandestinité 
de  l’hypothèque.  Enün,  pour  comble  de  précautions,  elle 
rend  la  femme  incapable  de  se  dépouiller  elle-même  des 
privilèges  dont  elle  l’a  munie.  Toute  convention  qui 
affranchirait  les  biens  du  mari  de  l’hypothèque  légale, 
est  frappée  de  nullité;  toute  convention  qui  restreindrait 
cette  hypothèque,  n’est  valable  qu’avec  le  concoin's  de 
ces  trois  formalités:  avis  d’un  conseil  de  famille,  inter- 
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venlion  du  ministère  public,  homologation  du  tribunal'. 

Il  semble  que  la  femme  n’ait  plus  rien  à craindre  et  que 
désormais  toute  entrepris»;  sur  sa  dot  doive  venir  se  briser 
contre  ce  rempart  de  garanties  légales  qui  l'environne  de 
toute  part.  Vaine  apparence!  Oes  précautions  minutieuses 
du  législateur  ressemblent  à celles  d’un  général  qui.  après 
avoir  muni  soigneusement  ses  remparts  et  ses  foi1s,  aurait 
laiss»'  par  mégarde  une  des  portes  de  la  place  entrouverte: 
rennemi,  se  gli.ssant  par  ce  pas.sage,  se  serait  bientôt  rendu 
maître  des  batteries  et  les  tournerait  contre  ceux-là  mêmes 
qu’elles  auraient  dil  défendre.  Ainsi  en  a-t-il  été  de  ce  savant 
système  de  défenses  qui,  dans  l'espoir  du  h'gislateur,  d»‘vait 
mettre  le  bien  dotal  à l’abri  contre  toute  attaque  : il  a sufli 
d'une  simple  lacune  dans  les  prévisions  législatives  pour 
ouvrir  une  porte  à l’ennemi,  et  bientôt  toutes  les  armes 
que  la  loi  avait  placées  dans  les  mains  de  la  femme,  ont 
passé  de  ses  mains  dans  celles  de  ses  adversaires. 

Cette  lacune  dans  le  système  de  garanties  et  de  prohi- 
bitions dont  la  fenitne  est  environnée,  c’est  précisément 
cette  faculté  que  la  loi  lui  a ouverte,  de  s’engager  pour  son 
mari  et  de  le  cautionner.  En  signant  un  pareil  engagement, 
la  l'emine  livre  au.x  créanciers  du  mari  toutes  les  armes  que 
la  loi  lui  donnait  contre  eux.  Lue  fois  liée  envei-s  c.es 
créanciers  et  devenue  leur  débitrice,  comment  pourrait- 
elle  ensuite  exercer  contre  eux  ses  hypothèques  et  privilèges 
pour  se  faire  payer  sa  dot  à leur  détriment  ? Les  créanciers 
lui  diraient  : « Vous  nous  avez  garanti  la  solvabilité  de 
notre  débiteur;  vous  ne  pouvez  donc  pas,  en  vous  faisant 
payer  avant  nous,  le  rendre  insolvable  à notre  éganl.  » Et 


l.  Art.  — L«  tribunal  proQODco  môme  ici  uu  jugementtplutùt 

qu’une  simple  fiomologation. 
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non-seulement  la  femme  se  trouve  ainsi  désarmée,  mais 
de  plus  les  ci-éanciei’s,  je  le  répète,  vont  tourner  contre  elle 
ses  propres  armes,  lin  créancier,  en  eiïet,  a pour  gage  tous 
les  droits  de  ses  débiteur  et  peut  les  exercer  à leur  place  ; 
les  créanciers  du  mari,  qui  ont  la  fciiime  aussi  pour  débi- 
trice, vont  donc  exercer  eu.x-iuêiues  eu  son  nom  tous  ses 
droits  et  privilèges  et  détournera  leur  propre  compte  toutes 
les  valeui’s  que  son  hypothèque  eût  dû  lui  procurer'. 

Telle  a été  la  première  hrèche  faite  au  système  de  pro- 
t(?ction  qui  entoumit  la  dot,  et  cette  hrèche,  s’élargissant 
toujours  sous  les  eflbrts  incessants  des  praticiens,  a üiii  par 
mettre  les  intérêts  dotaux  complétemeul  à découvert.  Du 
moment,  en  effet,  que  I on  autorisait  la  femme  à subroger 
indirectement  à sou  hypothèque  les  créanciers  du  mari  eu 
s’obligeant  envers  eux,  pourquoi  ne  lui  anrail-on  pas 
permis  de  faire  une  telle  subrogation  directement  et  sans 
souscrire  aucune  obligation  personnelle?  De  celte  idée  si 
simple,  est  né  le  pacte  fameux  de  lasuhrogatioii  à l’hypothégue 
léyale,  pacte  que  le  législateur  n’avait  point  prévu,  que  les 
théoriciens  n’auraient  point  découvert,  et  qui,  comme 
toutes  les  grandes  inventions  en  jurisprudence,  est  sorti 
obscurément  de  la  pratique  des  affaires*. 

L’on  s’explique  aisément  le  succès  de  ce  pacte  nouveau 
et  ses  rapides  progrès,  quand  on  réfléchit  combien  l’emploi 
en  était  simple  et  commode.  La  femme  y trouvait  l'avantage 
de  communiquer  son  crédit  au  mari  sans  s’engager  elle- 
même.  Le  créancier  y trouvait  l’avantage  d'obtenir  une  su- 
brogation exclusive  et  dont  la  femme  ne  pouvait  plus 
amoindrir  le  bénéfice  en  contractant  des  obligations  posté- 

1.  Art.  775,  Code  de  procédure. 

2.  Ch.  Bi'udaiit,  dê  la  Subrogation  aux  droifr  d’kyi>othèqut^  1866,  p.  1 
Voy.  aussi  Bertauld,  Traité  dis  Subrogations  dt'hypolh.  légale,  1864. 
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rieures.  Knfln  les  deux  parties  y trouvaient  cet  avantage 
cüinmiin,  d’êti-e  coiiipléteiiientaffraiicliies  de  toute  formalité 
gênante  : car,  comme  cette  convention  nouvelle  ne  res- 
semblait à aucun  des  contrais  que  le  Code  avait  prévus, 
elle  échappait  par  là  mcMiic  à toutes  les  formalités  que  le 
Code  avait  pu  prescrire.  Ce  n’élait  pas  une  cession,  la  femme 
n'aliénait  aucun  de  scs  droits  ; ainsi  pas  de  significalion  ni 
d'acceptation  authenti([ue.  Ce  n'était  pas  un  nantissement, 
la  femme  n'était  point  dessaisie  ; parlant,  pas  de  nolilica- 
tion,  pas  d’acte  à enregistrer.  Ce  n’était  pas  une  réduction 
d'hypothèque,  l’hypothèque  de  la  femme  conservait  toute 
son  étendue  : dès  lors,  ni  conseil  de  famille,  ni  intervention 
du  ministère  public,  ni  homologation  de  la  justice.  Kniin, 
ainsi  dégagé  de  toutes  les  entraves  mises  à ces  divers  con- 
traLs,  le  simple  pacte  de  subrogation  était  à lui  seul  pres(|iie 
aussi  efficace  pour  les  parties  qu’auraient  pu  l’élre  tous  ces 
contrats  réunis. 

Mais  plus  cette  convention  était  d’un  u.sage  ai.sé  et  com- 
mode, plus  elle  présentait  de  dangers.  Tout  cet  échafaudage 
de  privilèges  et  de  garanties  que  le  législateur  avait  cru 
rendre  si  solide,  pouvait  liiaintenant  être  i-eiivci-sé  par  la 
main  débile  d’une  pei-sonne  iuca|)ahle.  Il  suflisait  pour 
cela  à la  femme  d’un  simple  mut,  souvent  même  d'une 
intervention  muette*,  et  comme  tous  les  créancieis  du 
mari  quelque  peu  avisés  ne  manquaient  jamais  de  réclamer 
cette  intervention,  la  protection  légale  promise  à la  femme 
n’élait  plus  qu’un  mensonge.  Le  privilège  exorbitant  il'une 
hypothèque  occulte,  que  l’incapacité  de  la  femme  mariévi 
pouvait  seule  faire  tolérer,  loin  d’être  avantageux  pour  elle. 


i.  I,a  suhroQation  iaeiie  n*sultail,  par  excmplf»,  de  la  simpln  inlprvPiUion 
de  la  femme  dans  le  contrat  de  vente  consenti  par  le  mari. 
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ne  profitait  jilus  <]u'à  ses  advoi-saire.s.  Si  jiarfois  encore  elle 
pouvait  s’en  prévaloir,  c’était  précisément  aux  dépens  des 
créancii'i's  les  plus  dignes  d'intérél,  de  ceux  dont  on  avait 
exploité  l'ignorance  ou  la  confiance,  de  ceux  qui,  ajanl 
reçu  (juelqiie  injure  ou  (|uelque  doininage, étaient  devenus 
ses  créanciers  sans  contracter  avec  elle*. 

(ielle  subrogation,  si  ruineuse  pour  la  feiiunc.  était-elh; 
du  moins  d'une  utilité  réelle  pour  les  créanciers  qui  la  ré- 
clamaient? Loin  de  là,  elle- était  pour  eux  pleine  de  déwp- 
tions  et  de  mécomptes.  « Car  qu'imaginer  de  plus  dan- 
gereux, de  plus  injuste,  de  plus  contraire  au  crédit  et  à 
l’ordre  public,  (lUC  cette  faculté  lais.sée  à la  femme  de  cihIpc 

ses  droits  à un  premier,  a un  .second,  à un  troisiémi? à 

un  vinglièm(“  subrogé,  et  à l'exception  du  premier,  de  les 
tromper  tous?  llien  qu'organisé  contre  etle,  le  droit  de 
subrogation  devint  en  ses  mains  une  arme  terrible  (|u'elle 
put  tourner  contre  ceux-là  même,  qui  y cherchaient  leur 
salut*.  » 

Kt  cependant  celle  convention,  si  périlleuse  pour  les 
deux  parties,  était  passée  dans  le  formulaire  des  praticiens 
et  était  devenue,  dans  tous  les  actes,  une  clau.se  de  style. 
Tous  les  notaires  faisaient  renoncer  les  femmes  à leur  hy- 
pothèque légale,  comme  ils  les  faisaient  renoncer  autrefois 
au  sénalus-consulte  Nelléien.  Tous  les  abus  qu’avait  en- 
gendrés ju-squ’au  XVI'  siècle  cette  détestable  pratique,  repa- 
rurent sous  le  règne  du  Code  : comme  au  temps  du  Vel- 
léien,  le  mauvais  langage  des  praticiens  revêtit  ces  clausi>s 
renonciatives  de  formules  variiies  et  bizarres,  dont  les 
parties,  et  souvent  les  notaires  cu.x-mèmes,  ne  pouvaient 


\.  fh)cument!t  sur  U régime  hypothécaire,  t.  Il,  p.  Ü7. 
2.  Mourlon,  Traiiscriplton  hypothécaire,  t.  Il,  p.  Îi2ü. 
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déuu-ler  le  sens;  comme  au  temps  du  Velléien,  les  procès 
se  multiplièrent,  les  plaintes  éclatèrent  do  toute  part,  et  la 
voix  publi(|ue  demanda  au  législateur  moderne,  comme 
autrefois  Leschassier  à Henri  IV.  « d’arracher  enfin  celte 
mauvaise  herbe  du  champ  de  la  justice'.  » 

Ces  réclamations  prirent  un  caractère  officiel  lors  de  la 
grande  enquête  qu’ouvrit  en  18/|3  le  gouvernement  sur 
les  vices  du  régime  hypothécaire.  Plusieurs  cours  royales 
demandèrent  alore  que  les  formalités  imposées  par  le  Code 
i'i  la  n'duclion  de  l’hypothèque  légale  fussent  étendues  à 
tontes  les  renonciations  et  cessions  d’hypothèque  (pie  la 
femme  pouvait  consentir.  Plusieurs  faculh's  de  droit,  par 
un  goilt  exagéré  peut-être  de  codification,  proposèrent  de 
couper  court  aux  délwts  nés  de  la  variété  des  clauses  re- 
nonciatives,  en  donnant  à toutes  ces  clausi's  un  effet  iden- 
tique et  indépendant  des  formules  employées*,  ba  Faculté 
de  droit  de  Paris  émit  le  vœu  que  « la  femme  mariée  ne  pût 
plus  s’obliger  comme  caution  de  son  mari  ou  comme  débi- 
trice conjointe  ou  solidaire,  ni  renoncer  pendant  le  ma- 
riage à ses  sûretés  légales,  ni  les  céder,  ni  y subroger,...  à 
moins  que,  dans  ces  divers  cas,  elle  n’obllnl  l’autorisation 
de  la  justice’.  » 

Quelques  années  plus  tard,  lorsque  le  gouvernement  ro- 
publicain  remit  è l’élude  la  réforme  hypothécaire,  une 
heureuse  innovation  fut  proposée  et  trouva  place  dans  le 
remarquable  projet  de  loi  de  1851  ; ce  fut  la  soumission  de 
toute  cession  ou  abandon  de  l’hypothèiiue  de  la  femme  à 
la  double  formalité  d’un  acte  authenliiiue  et  d’une  mention 
dans  le  registre  des  hypothèques.  C’est  ce  projet  de  n^- 

1 . Voy.  supra,  p.  459. 

2.  Ooruments  sur  le  rég.  hypoth.j  t.  Il,  p.  279,  329,  462,  473. 

3.  Ibid,^  p.  4.5U. 
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forme,  trop  loiiRteinps  ajourné,  tiu'esl  venue  enfln  réaliser 
la  loi  (lu  23  mars  1855.  Par  ces  deu.x  garanties  de  raullioii- 
ticité  et  de  la  publicité,  la  loi  nouvelle  a sauvegaidéé  la  fois 
et  les  intén'Ls  de  la  femme  et  ceu.x  des  créaneiei’s  ; les  in- 
térêts de  la  feimne,  car,  grAce  au.\  formes  lentes  et  solen- 
nelles de  l'acte  anthenli(|ue,  elle  ne  (lourra  plus  s’engager 
à la  légère,  sans  réflexion  et  sans  conseil  ' ; h;s  intérêts  des 
ciV'anciers  (jui , avertis  jiar  les  registres  hypothécaires, 
sauront  si  la  femme  cjUi  déclare  les  subroger  est  encore  en 
possession  de  ses  droits  ou  s'en  est  déjà  dessaisie. 

Tous  les  effets  funestes  des  anciens  pactes  de  subroga- 
tion vont-ils  donc  être  écartes  par  la  loi  nouvelle?  Non 
sans  doute;  et  si  l'on  a pu  l'espérer  un  instant  lors  de  l'ai>- 
parition  de  la  loi,  il  a sufli  de  quekiues  années  d'appliiîa- 
tion  et  d'expérience  pour  rendre  cette  illusion  impossible 
aujourd'hui.  .Malgré  la  garantie  des  formes  authentiques, 
les  intérêts  de  la  femme  vont  rester  encore  en  souffrance  : 
car  la  loi  n’a  pris  .soin  d'exiger  c(!s  formes  que  pour  les  su- 
brogations ou  les  11  renonciations  transiuissives  » ; elle  a 
ni‘gligé  de  les  prescrire  pour  les  renonciations  extinctiw-îs 
et  iioiir  les  engagements  personnels  envei-s  les  créanciei-s 
du  mari,  et  cependant  ces  renonciations  et  ces  engagements 
ne  .sont  pas  moins  ruineux  pour  la  femme  ipie  Uxs  subro- 
gations directes’.  .Malgré  la  inentiou  de  la  subrogation  sui- 
des registres  |)ublics,  les  intérêts  des  créanciers  vont 
être  encore  exposés  A bien  des  périls;  d’après  nue 
pratiiiue  générale  que  la  jurisprudence  semble  portée  à 

1.  L’nc  reroarquü  importante,  c’est  que  la  loi  impose  la  formaliu^  do 
Tauthenticité  à la  comme  à la  femme  mariée,  ce  qui,  dans  l'ensomblo 
de  notre  droit  où  l'incapacité  de  la  femme  cesse  avec  le  mariage,  consiiiue 
une  véritable  anomalie. 

*1,  Mourlon,  rranscrtplion  hypothéc.,  n.  1015,  1105. 
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consacrer',  il  sufüt  d’insérer  celle  menlion  dans  le  corps 
de  l'inscription  hypothécaire  que  le  subrogé  a prise  de  son 
chef.  Dés  lors  l’inscription  de  la  femme,  dont  la  teneur 
reste  intacte,  n’est  pins  qu’un  leurre  et  qu’un  mensonge. 
Eh!  comment  celui  ù qui  le  conservateur  certifiera  qu’il 
n’e.\isle  aucune  menlion  de  suhrogalion  en  marge  de  l’hy- 
polhè<|ue  légale,  pourrait-il  s’imaginer  qu’il  y a des  subro- 
gations publiées  ailleurs*? 

Quel  sera  donc  le  remède  à tant  d’abus?  Faudra-t-il 
enfin  e.vtirper  le  mal  dans  .sa  racine,  et  frapper  d’une  pro- 
hibition inflexible  tout  engagement,  toute  transaction  de 
la  femme  avec  les  créanciei-s  du  mari?  On  serait  tenté  de 
le  penser,  quand  on  considère  tons  les  effets  funestes  ipie 
ces  engagements  entraînent  après  eux.  Toutefois  suspen- 
dons un  instant  encore  notre  jugement  ; nous  venons  de 
voir  quels  sont  les  inconvénients  du  régimede  lÜM-rté  ; nous 
allons  voir  maintenant,  en  étudiant  le  régime  dotal,  quels 
sont  ceux  du  système  prohibitif.  Ce  n’est  qu’après  cette 
double  expérience  que  nous  pourrons  porter  sur  les  deux 
régimes  un  jugement  éclairé  et  impartial. 


1.  Voy.  Paris,  2.S  janvier  18.M,  .10  juin  185S,  30  aofti  IS’iS  srpr.  27  février 
IS,*)?;  Bourpes,  18  mars  18M;  Orléans,  27  février  1857.  — Voy.  aussi  le 
Journal  de  l'enregistrement,  art.  Ifi,  2.58,  n.  2008;  It;  Contrôleur,  1.  .\\\Vi, 
|i.  m t h;  Journal  des  conserrateurs,  urt.  ll.’)8,  ut  l'ariiiiu  ilc  M.  Ponl,/(e™c 
critique  de  législ.,  I.  IX,  p.  97  ut  .suiv. 

2.  D'après  la  doetrinc  suivie  par  la  jurisprudimee,  le  créancier  courrait 
un  autre  danger,  celui  de  voir  la  créance  de  la  feuinie  à laquelle  il  est 
subrogé  s'éteindre  par  confusion,  compensation,  etc. — Cas.sal., 30  avril  1819, 
Dev.  49,  1,  40.5. 
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Lr  rR"imo  (le  communauté  est  d'ongiiic  modcrnn,  et 
rnntiquitc  païenne  ne  l'aui'ait  sans  doute*  jamais  inventé'. 
Entre  deux  époux  dont  l'un  était  conliné  par  les  nneiirs 

dans  son  atrimn  ou  son  "vnécée,  et  dont  l'aulre  passait  sa 

• * 

vie  dans  le  forum  ou  l’oflorn,  comment  eût  jamais  pu  s’éta- 
blir cette  association,  cette  collalioration  civile  que  la  com- 
munauté suppose?  Comment  une  union  que  la  facilité  du 
divorce  rendait  si  précaire,  aurait-elle  pu  confondreà  jamais 
les  intén'ls  re.spectifs  des  d(‘ux  (*poux  et  opérer  ainsi  dans 
leiii's  patrimoines  un  changement  profond  et  irrévocable? 
Les  anciens  surent  organiser,  au  contraire,  un  régime 
matrimonial  parfaitement  adapté  et  ïi  la  fragilité  du  lien 
conjugal  et  ;ï  l'incapacilé  de  la  femme,  et  ce  régime,  fait 
|)our  l(*.s  mœurs  païennes,  mais  doué  de  celte  solidité  à toute 
é|ireuve  que  le  génie  romain  savait  donner  à .ses  œuvres, 
s'est  coaservé  jusqu'au  sein  du  christianisme  et  de  la  civili- 
sation moderne  : c’est  notre  régime  dotal.  .\u  lieu  d’as- 
socier la  femme  au  mari,  le  régime  dotal  la  condamne  à 
rinaclion  ; au  lieu  de  confondre  les  intérêts  des  deux 
époux,  il  les  maintient  soigneusement  séparés.  11  traite  La 
dot  comme  un  législateur  défiant  traite  le  patrimoine  d’un 
incapable  : pour  empêcher  qu’elle  ne  se  perde,  il  la  frappe 
d'immobilité.  Quels  que  soient  les  changements  survenus 
dans  la  fortune  des  époux,  quelles  que  soient  les  vicissi- 


).  (X‘|M‘ndant  la  m<inus  aiiliquu  n*cst  pas  sans  quelque  aflînité  avec  la 
cnmmunauié  moderne.  Voy. ^,upra,  p.  ISÎ». 
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tudes  de.  la  vie  conjugale,  il  faut  que  la  dot  se  retrouve 
dans  son  iutégriti‘  primitive,  tel  est  le  principe,  Ici  est  le 
but  du  rdgiine  dotal. 

Pour  arriver  à ce  but,  la  loi  romaine  avait  lid  les  mains 
et  au  mari  et  h la  femme,  car  elle  se  défiait  également  et 
des  abus  du  pouvoir  chez  le  premier  et  des  eutrainemeuts 
de  la  faiblesse  chez  la  seconde.  Pour  le  mari,  elle  avait  r<(- 
duit  progressivement  ses  droits  sur  la  dot  à la  mesui-e 
d'une  administration  limitée  et  d’une  simple  jouissance  ' -, 
et  (|uaiit  h la  femme,  tout  eu  lui  attribuant  les  droits  re- 
tirés au  mari,  elle  avait  eu  soin  d’en  paralvser  l’e.vercice 
entre  ses  mains. 

Cc^sout  ces  restrictions  iinposécsà  la  femme  qui  d(>ivent 
■seules  nous  occuper  ici.  T:\chons  d’en  démêler  le  vrai 
caractère  et  recberebons  par  quels  moyens  la  loi,  tout  en 
conbh'ant  à la  femme  sur  les  biens  dotaux  des  droits  de  plus 
en  plus  étendus  et  à la  fin  un  véritable  domaine,  a su 
frap|)er  tous  ces  droits  d’inertie  et  d’impuissance. 

Le  législateur  qui  se  propose  d’empêcher  une  pei-sonne 
(h‘  disposer  de  .son  bien,  peut  arriver  à ce  but  par  deux 
voi(-s  bien  différentes.  Il  peut  rendre  la  |)ropriété  inalié- 
nable ou  rendre  le  propriétaire  incapable.  Pour  mieux 
assurer  la  conservation  de  la  dot,  ta  loi  romaine  a employé 
les  deux  moyens  à la  fois  : elle  a établi  en  même  temps  et 
l’inaliénabitité  du  bien  dotal  et  l’incapacilé  de  la  femme 
mariée,  ileu.x  prohibitions  qui,  comme  on  va  le  voir,  se 
confondent  en  certains  points  et  en  d’antres  se  complètent. 
La  première  est  écrite  dans  la  loi  Julia  qui  rend  rimmeuble 
dotal -inaliénable  ; la  .seconde  résulte  du  sénatiis-consulte 


I.  Dans  l’oiwmbln  dn  droit  roinnin  jn  compromis  ici  le  droit  écrit,  (|tii 
a suivi  la  dirucliuii  que  Tliéodose  et  Justinien  avaient  iinpriim^c. 


Digitized  by  Google 


504  LIVRK  IV.  — CHAPITRK  III. 

Volloioit  Pt  dp  l’aiillipnliqiip  si  qna  mulinr,  qui  dpclarenl  la 
feiimip  incapable  d'intercéder  pour  son  mari  et  même  de 
s’piifîaiîer  conjointement  avec  lui. 

Il  est  aisé  de  comprendre  quels  liens  intimes  unissent 
cesdeu.v  dispositions,  qui  concourent  vers  un  but  commun. 
O'ttP  corrélation  peut  se  démontrer  par  le  raisonnement; 
elle,  est  de  plus  attestée  par  l’bistoire.  Le  même  législateur 
(pii,  le  premier,  établit  l'inaliénabilité  dotale,  est  aussi  celui 
([ui,  le  premier,  défendit  à la  femme  d’interamer  pour  son 
mari  ‘.  Nées  en  même  temps,  ces  deu.v  lois  partagèrent  les 
mêmes  destinées.  Justinien  (jui,  dans  son  code,  rendit  plus 
absolue  l’iiialiénabililé  de  la  dot,  rendit  aussi  plus  étroite, 
dans  ses  iiovelles,  l'incapacité  de  la  femme  mariée.  Lorsque 
l’Kinpire  s'écroula  et  que  les  peuiiles  barbares  se  parta- 
gf-rent  les  débris  de  ses  institutions  comme  de  son  terri- 
toire,nu  milieu  de  cette  espèce  de  déinembrement  général, 
deux  institutions,  la  loi  Julia  et  le  sénatu.s-consnlte  Velléieii, 
restèrent  attachées  et  comme  incorporées  Tune  à l’autni; 
dans  toutes  les  législations  modernes  ou  la  loi  Julia  parv  int 
il  s’introduire , le  sénatus-cousulte  Velléien  la  suivit  de 
près.  Mais  c’est  en  France  surtout  que  ces  deux  lois  nioii- 
tiTrenl,  dans  les  vicissitudes  communes  qu’elles  eun-ul  à 
traverser,  combien  leur  union  était  étroite  et  indissoluble  : 
toutes  les  jirovinces  françaises  où  régnait  la  loi  Julia  res- 
tèrent obstiiu'inent  attachées  nu  sénatus-consulte  Velléien, 
malgrti  les  ordonnances  qui  l’abrogi'rent;  une  seule  province, 
le  Lyonnais,  essaya,  tout  en  rejetant  le  sénatus-consulte,  de 
con.server  le  principe  de  l'inaliénabilité;  mais  cet  essai  ne 

« 

1.  Auguste.  — Aujourd'hui  encore^  il  u’esl  pas  facile  de  démelor  les 
dispositions  de  la  loi  Julia  d'avec  celles  du  stünutus-con&iiltc.  C’est  M.  Dcraan> 
gcüt  (du  i'unHs  dotal,  p,  215)  qui  a su  le  premier  dissiper,  sur  ce  point,  la 
confusion  de:  l’ancit3nne  doctrine. 
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put  roussir:  la  loi  Julia,  privc'ii  do  l’appui  du  sdnalus- 
consiillo,  ne  tarda  pas  à le  suivre  dans  sa  chute,  età  l’ordon- 
nance  de  Henri  IV  qui  avait  alTranclu  la  femme  mariée  en 
abrogeant  le  Velléien,  dut  succéder  bientôt  l'ordonnance  de 
Louis  XIV  qui  affranchit  le  fonds  dotal  eu  abrogeant  la  loi 
Julia 

Et  maintenant,  (jue  sont  devenues  ces  deux  antiques 
institutions  sous  la  loi  qui  nous  régit  aujourd’hui?  Les  liens 
si  solides  qui  les  liaient  l’une  A l’autre  ont-ils  été  pour  la 
première  fois  rompus  par  les  rédacteurs  de  nos  codes?  Le 
cf)de  Napoléon,  tout  eu  laissant  une  place,  dans  notre 
législation  moderne,  à l’ancienne  loi  Julia,  en  a banni  le 
sénatus-consullc  Velléien.  Mais  la  rupture  n’est-elle  pas 
plus  apparente  que  réelle?  en  d’autres  termes,  l’inaliéna- 
bilité  du  fonds  dotal,  telle  que  le  Code  l’a  organi.sée,  ii’im- 
plitjue-t-elle  pas  une  certaine  ineapacilé  personnelle  chez  la 
femme  mariée  sous  le  régime  dotal?  Arrêtons-nous  quel- 
tpies  instants  sur  cette  question  : elle  tient  au  cœur  même 
de  notre  sujet  et  vaut  la  peine  d’être  approfondie. 

Une  consécpience  de  la  règle  d'inaliéuabililé  que  pro- 
clame une  jurisprudence  aussi  persévérante  qu’unanime, 
c’est  que  la  femme  ne  peut  engager  sa  dot,  fôt-elle  mobi- 
lière, et  que  tous  les  engagements  qu’elle  contracte,  seule 
ou  avec  son  mari,  sont  sans  effet  cl  pour  ainsi  dire  nuis  en 
ce  qui  i-egarde  les  biens  dotaux  *.  Parlant  de  là,  nous  pou- 
vons donner  S la  question  que  nous  posions  tout  à l’heuit* 
une  forme  plus  précise  et  l’énoncer  en  ces  termes:  Si  l’en- 


1.  Il  importe  remarquer  que  l’ordonnance  de  ICOi,  qui  abrogea  la  loi 
Julia,  fut  rendue  rn  intei'prètation  de  l’ordodnance  de  1000  qui  avait  abrogé 
le  Velléien.  Voy.  $upra,  p.  46'i. 

3.  La  femme  ne  peut,  par  la  même  raison,  rononror  & son  hypothèque  ni 
y subroger.  Cpr.  décr.  du28  février  |86‘J,  art.  20;  loi  du  23  mars  18ou,  art.  0. 
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f;:incmenl  d ime  feiniiu»  dont  les  biens  sont  dotaux  est 
ineflicace,  où  donc  est  le  vice  qui  s’oppose  à son  efücacitd? 
Ce  vice  a-t-il  son  sidge  dans  la  personne  mdine  de  la  femme, 
dans  un  ddfaut  d’intelligence  ou  de  liberté  de  sa  part?  y 
a-t-il,  en  un  mot,  incapacité  du  débiteur?  ou  bien,  au  con- 
traire, ce  vice  a-t-il  son  siège,  non  point  dans  la  personne, 
mais  dans  la  chose  qui  fait  l’objet  de  l’obligation,  dans  la 
nature  ou  la  destination  de  cette  chose,  et  y a-t-il  seulement 
inaliénaliilité  du  patrimoine? 

L’examen  de  cette  question,  h.'Uons-nous  de  le  dire,  n’est 
pas  une  pure  curiosité  scientifique;  les  divers  intérêts  pra- 
tiques (pii  s’y  rattachent  .sont  aussi  importants  que  variés. 
Signalons-les  tout  d’abord.  Avant  de  faire  notre  choix  pour 
l’une  ou  pour  l’autre  des  deux  solutions  du  problème,  nous 
devons  nous  rendre  un  compte  exact  de  toutes  les  consii- 
((uences  praliijues  que  cbacune  d’elles  entraîne  à sa  suite. 

Admettons,  pour  un  instant,  la  preini(';re  de  ces  solu- 
tions, et  raisonnons  comme  si  la  femme,  en  .se  plni'aut 
sous  le  régime  dotal,  devenait  incapable  de  s'obliger.  Le.  vice 
des  obligations  (ju'elle  contracte,  dirons-nous  alors,  est 
dans  la  source  même  d’où  elles  émanent,  c’est-à-dire  dans 
la  volonté  de.  la  femme  ((ui,  dominée,  on  le  présume,  par 
les  obsessions  du  mari,  n’était  point  éclainic  ni  libre.  C’est 
un  vice  originaire  et  de  naissance,  et  pour  savoir  si  l’obli- 
gation en  est  ou  non  infectée,  c’est  au  moment  où  elle 
prend  nais,sauce  ([ue  nous  devons  nous  idacer.  Tel  est  le 
principe,  et  voici  les  conséquences  prati(|iies  (pi’on  eu  |)eiit 
déduire. 

1"  L’obligation  coidractée  par  la  femme  pendant  le 
iiiai'iage  est  nulle,  et  demeurera  nulle  et  inefficace,  iiiéine 
après  ([lie  le  mariage  st'ra  dissous  et  (]ue  les  biens  dotaii.x 
seront  redevenus  libres.  Eh  I comment  une  dette  que  la 
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feiiiitic  (‘sl  ccMsce  ii’jivoir  souscrili-  (iiic  .sous  la  pression  du 
pou\oir  marital,  pourrait-elle  devenir  efücace  contre  elle 
au  jour  de  son  veuvage? 

2“  L’obligation  coniracide  par  la  femme  avant  le  mariage 
est  valable  et  demeurei-a  valable,  bien  (|ue  la  femme  sou- 
mette ensuite  son  patrimoine  au  rdgime  de  la  dolalilé. 
Indépendante  et  pleinement  capable  au  jour  où  elle  s’est 
obligré,  comment  la  femme  pourrait-elle  rompre  elle-même 
le  pacte  qui  la  lie? 

3“  L’obligation  de  la  femme,  bien  que  née  durant  le 
mariage,  est  valable,  si  elle  est  née  sans  la  volonté  de  la 
femme,  par  exemple  si  elle  résulte  d’un  délit,  d’un  quasi- 
délit,  de  certains  ((uasi-conirats.  Le  vice  de  l'obligation  dis- 
|)arait  ici,  piiis(pie  c’est  dans  la  volonté  de  la  femme  que  ce 
vice  avait  son  siège. 

il®  La  femme,  une  fois  veuve,  peut  ratifier  l’obligation 
qu’elle  avait  souscrite  pendant  son  mariage  et  en  couvrir 
ainsi  la  nullité.  Il  n’est  plus  permis  de  présumer  que  son 
engagement  a été  extorqué  ou  surpris,  lorsque,  devenue 
indépendante  et  libre,  elle  déclare  elle-même  le  contraire. 

Telles  sont  les  conséquences  praliipies  auxquelles  ou 
arrive  infailliblement,  lorsqu’on  prend  pour  point  de 
départ  la  doctrine  de  l’incapacité  de  la  femme.  Essayons 
maintenant,  à son  tour,  de  la  doctrine  contraire,  celle 
de  l’inaliénabililé  de  la  dot:  elle  va  nous  conduire,  sur  tous 
ces  points,  à des  conséquences  diamétralement  opposées. 

L’obligation  de  la  femme,  dirons-nous  en  entrant  un 
moment  dans  ce  système,  est  en  elle-même  parfaitement 
valable  ; c’est  seulement  lorsqu’il  .s’agit  de  l'exécuter  qu'elle 
rencontre  un  obstacle  extérieur  dans  l'inaliénabilité  des 
biens  dotaux.  Pour  apprécier  l’efllcacilé  de  l'obligation, 
nous  devons  donc  nous  placer,  non  point  au  moment  où 
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ellfi  a pris  naissance,  mais  an  imnnent  où  l’on  veut  rexeciiter 
et  où  le  créancier  poursuit  son  payement.  Voilà  le  principe, 
en  voici  les  conséquences. 

1“  L’oblisalion  contractée  par  la  femme  durant  le  ma- 
riage devient  efficace  sitôt  que  le  mariage  est  dissous  : car 
le  seul  obstacle  qui  s’opposait  aux  poursuites  du  créancier, 
l’inaliénabilité  du  bien,  son  caractère  dotal,  a disparu  avec 
le  mariage. 

2"  L’obligation  contractée  par  la  femme  avant  le  ma- 
riage cesse  d'Ctre  efficace  dès  que  la  femme,  en  se  niariaiil, 
a .soumis  tous  ses  biens  à la  loi  de  la  dolalité.  Le  créancier 
ne  peut  pas  plus  conserver  son  gage  sur  le  bien  que  la 
femme  a rendu  dotal,  que  sur  le  bien  aliéné  par  elle;  car 
aliéner  une  chose  ou  rendre  celle  chose  inaliénable,  n’cst-ce 
pas  au  fond  le  même  acte?  n’est-ce  pas,  dans  les  deux  cas, 
exercer  une  fois  pour  toutes  le  droit  qu’on  a de  disposer  de 
son  bien?  Le  seul  droit  qui  puisse  rester  au  créancier,  quand 
une  fois  la  débitrice  a disposé  de  son  bien  en  le  rendant 
dotal,  c’est  celui  (pie  la  loi  accorde  à tout  créancier  victime 
d'une  aliénation  frauduleuse,  c’est  une  action  révocatoire. 

3“  Nulle  cn'ance  ne  peut  donc  se  poursuivre  sur  les 
biens  dotaux,  à quelque  époque  qu’elle  remonte  ; ajoutons 
aussi,  de  quelque  manière  qu’elle  ait  pris  naissance.  Quelle 
ait  pour  cau.se  un  contrat,  un  délit,  un  quasi-délit,  peu 
importe.  La  loi  fait-elle  jamais  de  semblables  distinctions, 
lors(pi’elle  déclare  des  biens  insaisissables?  Kst-ce  que  les 
vêtements  du  débiteur,  son  coucher,  les  provisions  néces- 
saires à sa  nourriture,  cessent  d'être  insaisis-sables  lorsque 
la  créance  nisulle  d’un  quasi-délit  ou  d'un  quasi-contrat? 
Or  la  loi  a imprimé  aux  biens  dotaux,  gage  sacré  de  la 
famille,  le  même  caractèi-e  d'insaisissabilité. 

!i"  Enfin,  toute  ratification,  toute  confirmation  de  la 
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fenitiK*  est  évidemment  inutile.  Le  vice  de  l’obligalion 
n'éUmt  pas  dans  la  volonté  du  débiteur,  ce  n’est  pas  non 
plus  dans  sa  volonté  que  peut  être  le  remède. 

Et  maintenant  que  nous  avons  déterminé  de  part  et 
d’autre  tous  les  résullaLs  pratiques  de„s  deu.v  théories  qui 
sont  en  balance,  nous  nous  trouvons  avoir  fait  un  grand 
pas  vers  la  solution  définitive;  car,  sur  toutes  ces  questions 
pratiques,  la  jurisprudence  s’est  déjà  prononcée  et  voici 
quelles  sont  ses  décisions. 

1“  L’obligation  contractée  par  la  femme  pendant  le 
mariage  ne  devient  point  efûcacc  à la  dissolution  du 
mariage  : quoique  les  biens  aient  cessé  d’élre  dotaux  et 
soient  redevenus  libres,  le  créancier  ne  peut  les  saisir'. 

2"  L’obligation  contractée  par  la  femme  avant  le  mariage 
reste  efficace  après  la  célébration  du  mariage  et  l’adoption 
du  régime  dotal  : quoique  les  biens  soient  devenus  inalié- 
nables, le  ciéancier  antérieur  au  mariage  peut  toujours  les 
saisir’. 

3“  L’obligation  est  valable  et  engage  même  les  biens 
dotaux,  lorsque  la  femme  se  trouve  obligée  sans  sa  volonté, 
par  suite  de  sou  délit,  de  son  quasi-délit,  parfois  même  de 
son  quasi-contrat’. 

Enfin,  la  nullité  de  l'obligation  est  purement  relative 
et  SC  peut  couvrir  par  la  ratiltcation  expresse  ou  tacite  de 
la  femme,  loi-sque  celle-ci  est  redevenue  libre  par  la  di.sso- 
lution  du  mariage’. 

11  est  aisé  de  résumer  cette  jurisprudence  et  d’en  dégager 


1.  Cassat.  (ch.  réun.),  7 Juin  1804,  Dev.  6i,  1,  201;  Bordeaux,  23  mars 
18f»5,  Dev,  05,  2,  33  i. 

2.  Art.  1558,  3".  Montpellier,  7 janv.  1830,  Dev.  30,  2,  69. 

3.  Cas&at.,  15  juin  1804,  Dev.C4, 1,363  ;A(;en,  0 févr.  1805,  Dev.  65,2,240. 

4.  Cpr.  Bordeaux,  20  dùc.  1832,  Dev.  33,  2,  279. 
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le  principe,  (kimme  on  le  voit,  c’est  la  doctrine  de  l’inca- 
pacité personnelle  de  la  feinineqni  a ti’ioinphé  sur  toute  la 
ligne  : aucun  arrêt  ne  la  formule,  mais  tous  la  présup- 
posent; car  de  toutes  les  conséquences  pratiques  de  cette 
docirine  «lue  nous  avons  énumérées,  il  n’en  est  pas  une 
seule  que  les  tribunaux  ne  soient  venus  consacrer. 

Kt  cette  doctrine  u’est-clle  pas,  en  effet,  la  mieux  appro- 
pricK!  aux  liesoins  de  la  pratique  et  la  plus  conforme  b la 
nature  même  des  choses?  Si  l’on  recherche  quel  est  le 
vrai  fondement  de  ctd  ensemble  de  privib'ges  et  d’excep- 
tions au  droit  commun  qu’on  appelle  le  régime  dotal,  <|ue 
trouve-l-on  ? Est-ce  une  affectation  des  biens  dotaux  à 
(|iiel(|ue  destination  exceptionnelle?  Nullement:  la  dot  a, 
sous  ce  régime,  la  même  destination,  la  même  nature  que 
sous  tous  les  autres;  la  même  dérinition  juridique  lui  est 
applicable.  Le  trait  distinctif  du  régime  dotal  n’est  donc 
point  dans  la  destination  de  la  dot,  il  est  uniquement  dans 
la  situation  de  la  femme,  dans  le  rôle  que  la  loi  lui  attribue 
au  sein  du  ménage,  en  un  mot  dans  son  incapacité.  .\u 
lieu  de  devenir,  comme  sous  notre  régime  nuptial  de  droit 
commun,  1’as.sociée  libre  et  active  du  mari,  la  femme,  .sous 
le  régime  romain  de  la  dotalité,  est  aujourd'hui  encoro  ce 
qu’elle  était  dans  la  société  antique,  séparée  d’intérêts 
d’avec  son  mari  et  retenue  par  les  liens  d’une  incapacité 
personnelle  dans  l’isolement  et  l’inaction.  Variété  de  situa- 
tions étrange  sans  doute,  sous  une  loi  qui  se  pique  d’être 
uniforme,  mais  répondant  peut-être  à des  liesoins  réels.  La 
capacité  naturelle  de  la  femme  et  l’état  de  dépendance  où 
le  mariage  va  la  placer,  varient,  en  effet,  suivant  son 
ôge,  son  éducation,  son  caractère;  les  dangers  de  l’in- 
fluence  maritale  qu’elle  va  subir,  varient  aussi  suivant 
le  caractère  de  riiomme  qu’elle  choisit  pour  époux.  Qui 
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peut  t'tre  juge  de  loutes  ces  circonstiTiiccs?  Ge  sont  les 
deux  familles  qui  s'allient  : c’est  i\  leur  prudence  que  la  loi 
coiiUe  le  règlement  de  ce  contrat  si  grave  qui  va  devenir, 
coiuine  on  l’a  dit,  « la  charte  du  foyer  domestique  ' ».  Il  se 
peut  que  l’inexpérience  de  la  jeune  fille,  que  les  habitudes 
dissipées  du  jeune  homme  inspirent  aux  parents  des 
iiu|uiéludes  sur  l'avenir  du  nouveau  ménage.  La  loi  com- 
prend celle  sollicitude,  elle  se  prèle  aux  vœux  de  œs  familles 
déliantes;  c’est  pour  elles  qu’elle  a organisé  le  régime 
dotal,  celte  espèce  de  régime  préventif  (|ui.  pour  abriter  la 
dot,  frappe  le  mari  d'impuissance  et  l'épou.se  d’inrnpacilé. 
La  femme  qui  accepte  un  pareil  régime,  est  censée  con- 
fesser sa  propre  incapacité  uaturelle  et  appeler  au  secours 
de  sa  faiblesse  la  protection  de  la  loi.  Le  régime  dotal  est 
donc  aujourd’hui  encore  ce  qu'il  a été  dans  tous  les  temps, 
un  secours  olTert  à la  faiblesse  de  la  femme,  fraijUitnii 
ujcoris,  marili  seductionibus  facile  ikceptæ  et  propria  negligenlix 
jura®.  Eu  un  mot,  riulerdiclion  d’aliéner  le  bien  dotal  n’csl 
au  fond  qu’une  règle  de  capacité. 

Pui«iue  ce  principe  est  constant,  il  faut  en  accepter 
jus(|u’au  bout  toutes  les  conséquences.  En  voici  tiuelques- 
unes  qui  méritent  d’être  notées. 

1"  L’obligation  qu’a  contractée  la  femme  durant  le 
mariage,  étant  nulle  dans  son  principe,  reste  nulle  même 
après  le  décès  de  la  femme.  Noit-seulemenl  ses  héritiers 
directs,  mais  même  ses  héritiers  collatéraux,  peuvent  se 
prévaloir  de  celle  nullité,  et  profiler  ainsi  d'un  privilège 
qui  n’a  pas  été  établi  en  leur  faveur 

1.  Troplong,  Traité  du  contrat  df  mariage,  t.  I,  p.  H. 

‘2.  L unie,,  S 15,  C.,  V.  13;  nov.  01,  c.  1,  S iî- 

3.  Paris,  10  janv.  1858,  l)er.  58, 2,  502;  contra  Bonlcaui,  23  mare  1805, 
Dev.  05,  2,  331. 
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2°  Cette  obligation  reste  inefficace,  niCine  dans  le  cas 
où  la  femme  ou  scs  héritiers,  après  la  dissolution  du  ma- 
riage, viendraient  à échanger  les  biens  qui  composaient  la 
dot  contre  des  biens  nouveau.v.  Mais  ces  biens  nouveaux, 
dira-t-on  peut-être,  n’ont  jamais  été  dotaux  : comment  donc 
la  loi  du  régime  dotal  pourrait-elle  les  atteindre?  Ces  biens 
ne  sont  point  inaliénables  sans  doute,  puisqu'ils  ne  sont 
point  dotaux;  mais  de  ce  qu’ils  peuvent  être  aliénés, est-cc 
une  raison  pour  qu'ils  puissent  être  saisis  en  vertu  d’un 
litre  nul?  Or  tel  est  le  titre  qu’a  pu  conférer  la  femme 
lorsqu’elle  était  en  état  d'incapacité.  Et  si  vous  décidez  le 
contraire,  vous  rendez  impossible,  en  fait,  la  vente  on 
l’échange  des  biens  qui  formaient  la  dot;  puis<iue  vendiT* 
ou  échanger  ces  biens  ce  serait  en  réalité  en  abandonner 
gratuitement  la  valeur  è des  créanciers  dépourvus  de  titre 
efficace;  c’est  donc  vous  qui  faites  peser  la  loi  de  l'inalié- 
nabilité  sur  des  biens  qui  doivent  en  être  aflranchis  '. 

3“  L'obligation  souscrite  durant  le  mariage  par  une 
femme  qui  a constitué  tousses  biens  en  dot,  est  nulle,  mênn» 
l’égard  de  ceux  qui  viendraient  à lui  échoir  après  la  dis- 
solution du  mariage.  S’il  en  était  autrement,  les  garanties 
du  régime  dotal  deviendraient  souvent  illusoires,  la  pi-é- 
voyance  des  |>arcnls  qui  les  stipulent  serait  souvent  déjouée. 
Eu  stipulant  pour  leur  fille  la  dotalité  de  scs  biens  présents 
et  à venir,  son  père  et  sa  mère  ont  voulu  empêcher  que 
leur  succession  future  ne  devint  un  jour  la  proie  des 
créanciera  du  mari;  or  s’ils  viennent  à mourir  seulement 
après  la  dissolution  du  mariage,  faut-il  que  leur  vœu  soit 
trompé?  faut-il  que  les  dettes  du  mari,  imprudemment 

t.  J'cmpnintfî  CCH  observations,  ainsi  que  be-aiicoup  d’autres, à uno  disser- 
tation de  M.  Labbé,  Revue  crit.  de  téyisl.,  i.  IX,  p.  1 et  suiv. 
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cautionnées  par  la  femme  viennent  dévorer  leur  suc- 
cession ' 7 

li°  Enfin,  l’obligation  contractée  par  la  femme  relative- 
ment à son  bien  dotal  est  nulle,  même  en  ce  qui  concerne 
son  bien  paraphernal.  La  femme,  il  est  vrai,  n'est  plus  inca- 
pable quand  il  s'agit  de  ses  biens  paraphernau.t  ; comme  ils 
sont  placés,  en  quelque  sorte,  en  dehors  du  patrimoine  du 
ménage,  la  femme,  dans  le  maniement  de  ces  biens,  est 
censée  jouir  d'une  certaine  liberté  d'action.  Mais  il  n'en 
est  plus  de  même  lorsqu’elle  veut  s'immiscer  dans  la  gestion 
de  la  dot  : ici,  le  mari  règne  en  maître,  la  femme  n’est  plus 
libre  et  tout  ce  qu'elle  fait  est  sans  valeur.  La  jurisprudence 
a consacré  ce  principe,  lorsque,  se  conformant  au.v  tradi- 
tions du  droit  romain  et  du  droit  écrit*,  elle  a refusé,  à 
celui  qui  avait  acheté  le  fonds  dotal  sous  la  garantie  de  la 
femme,  toute  action  sur  les  biens  paraphernaux  ’. 

On  excusera,  j’espère,  la  longueur  de  cette  dissertation 
juridique;  car  on  peut,  si  je  ne  me  trompe,  en  dégager  un 
fait  d’une  haute  importance  ; c'est  la  persistance  secrète  du 
sénatus-consulte  Velléien  jusque  dans  notre  législation 
moderne.  Qu'est-ce,  en  effet,  que  cette  incapacité  de  la 
femme  sous  le  régime  dotal,  si  ce  n’est  l'ancienne  incapa- 
cité romaine,  la  défense  d’intercéder  pour  le  mari  jointe  à 
la  présomption  que  tout  engagement  n’est  qu’une  interces- 
sion en  sa  faveur?  Sans  doute  le  sénatus-consulte  Velléien 
a disparu  de  nos  codes-,  le  nouveau  législatcura  cru  l’abro- 
ger-, il  a cru  pouvoir,  tout  en  consacrant  l’ancien  principe 


\.  Voy.  sur  ce  point  un  article  de  H.  Demolombe,  Bevue  de  législ., 
U II,  p.  *i8‘2. 

•i.  ÎSov.  Ül,  c.  I,SS  I,  2 et  4. 

3.  Cpr.  Itioiii,  12  août  lH4i,  Üev.  44,  2,  592;  Agen,  17  jiiill.  1848,  l)ev.  48, 
2,  (K^2;  Casfmt.,  20  juin  1853,  Dev.  1,  5. 
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de  la  loi  Julia,  rompre  les  liens  qui  de  tout  temps  avaient 
uni  cette  loi  au  sénatus-consultc.  Mais  ces  liens  étaient  trop 
forts;  en  dépit  des  rédacteurs  du  Code,  le  principe  de  l’in- 
capacité velléienne  s’est  glissé  dans  notre  jurisprudence 
furtivement,  sous  le  manteau  de  l’inaliénabilité  dotale;  et, 
après  cette  dernière  expérience  législative,  nous  pouvons, 
je  crois,  conclure  avec  certitude  qu’il  n’y  a pas  d’inaliéna- 
bilité dotale  possible  sans  le  sénatus-cousulte  Velléien. 

Telle  est  la  place,  «icbée  et  en  (pielque  sorte  usurpée, 
qu’occupe  le  sénatus-consulte  Velléien  au  sein  de  nos 
institutions  modernes.  Quelle  est  celle  qu’il  devrait  occu- 
per eu  bonne  législation  ? Cette  ijuestion  va  faire  l’objet  du 
dernier  chapitre  de  cette  étude. 
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CH.\P1TRE  IV. 

CRITIQUE  ET  CONCLUSION. 


Nous  touchons  au  terme  de  nos  recherches.  Nous  avons 
suivi,  à travers  toutes  ses  vicissitudes,  ce  long  progrès  des 
mœurs  et  des  lois  qui  a fait  sortir  la  femme  du  plus  abject 
esclavage  pour  l'élever  lentement  jusqu’aux  confins  de  l é- 
galité civile.  Nous  savons  quelles  limites  légales  circonscri- 
vent aujourd'hui  la  capacité  du  se.xe  chez  la  plupart  des 
nations  civilisées.  Il  nous  reste  encore  I)  tirer  de  tous  ces 
faits  un  principe  et  de  tous  ces  exemples  un  enseignement. 
Il  nous  reste  à rechercher  quelle  est  enfin  la  solution  juste 
et  vraie  de  ce  problème  tant  de  fois  posé  et  si  diversement 
résolu  ; la  capacité  civile  de  s’obliger  doit-elle  être  égale 
pour  les  deux  sexes? 

Pour  donner  à celle  question,  peut-être  trop  abstraite 
et  trop  générale,  une  forme  plus  précise  et  une  direction 
plus  pratique,  nous  ne  saurions  mieux  faire  que  de  la  ren- 
fermer dans  les  termes  mêmes  du  programme  académique  : 
convient-il  de  rétablir,  dans  la  législation  qui  nous  régit 
aujourd'hui,  les  prohibitions  du  sénatus-consulte  Velléien? 

La  question  ainsi  posée  se  décompose  en  deux  éléments 
divers.  Le  sénatus-consulte  établit,  en  elTet,  par  une  seule 


dispositinn,  doux  incapacil«'s  bion  diiïdrcntRs,  et  par  les 
principes  d'où  elles  découlent,  et  par  les  suites  qu'elles  en- 
traînent : une  incapacité  en  (luelipie  sorte  socia'e,  qui  ne 
permet  pas  à la  femme  d'interc(‘der  pour  un  étranger,  cl 
une  incapacité  purement  domcstiqur , qui  ne  permet  pas  ù 
l’épouse  d’intercéder  pour  son  mari.  Nous  allons  donc 
toucher  succe.ssivement,  et  par  un  de  leurs  côtés  les  plus 
<lélicats,  aux  ileux  grands  problèmes  législatifs  sur  la  con- 
dition des  femmes;  quelle  tloit  être  la  capacité  delà  feininc 
dans  la  soeifdé?  «luclle  doit  être  .sa  capacité  dans  la  famille? 
(ielle  division,  que  la  nature  du  sujet  nous  commande, 
cxn-respond  d'ailleurs  exactement  ù celle  que  nous  venons 
de  suivre  dans  le  précédent  chapitre. 


L(!  sénatus-consulte  Vcitéien  a été  longtemps  célébré, 
dans  l’école  des  anciens  législe.s,  comme  une  loi  pleine  do 
sagesse,  il  y a dans  cet  éloge,  quebpie  chose  de  plus  que  ce 
ti'ihut  banal  qu'on  pajait  Jadis  à toute  disposition  légale 
inscrite  dans  les  l’andectes,  et  notre  sénatus-consulte,  .si  je 
ne  me  trompe,  a,  sous  an-tains  rapports,  des  titres  spéciaux 
à l’estime  des  jurisconsultes  éclairés.  Ün  reconnait,  en  effet, 
la  hante  sige.sse  de  la  loi  romaine,  dans  ces  restrictions  et  cos 
précautions  toutes  particulières  qu’elle  a j)ris  soin  d’accu- 
muler autour  d’un  contrat  au.ssi  périlleux  que  le  cautionno- 
menl'.  Peut-être  le  législateur  moderne  a-t-il  montré  moins 

1.  VitHéIrn  se  rattache,  sous  ce  rapport,  aiu  lois  Comelia 

Publilia. 
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du  prévoyancfi,  loi-s<iue,  après  avoir  piitouré  lo  contrat  do 
donation  de  tant  de  Ibrnuditds  protectrices,  il  eu  a laissé  le 
contrat  de  cantionneiuent  si  entièrement  dèpoiirvn.  Si  le 
cantionneinent  n’est  point  une  donation,  dans  le  sens  jn- 
ridii(ue  du  mot,  n’est-ce  pas,  en  fait,  un  scnicc  aussi  fîra- 
tuit  et  souvent  aussi  onéreu.x  pour  la  caution  qn’nne  lilié- 
ralité  directe?  il  y a même,  à plusieurs  points  de  vue,  bien 
plus  de  dangers  dans  le  cautionnement  que  dans  la  dona- 
tion proprement  dite.  D’almrd,  on  s’y  décide  plus  ai.séinent: 
tout  vous  y entraîne,  et  la  situation  malheureuse  du  dé- 
biteur qui  vous  sollicite,  et  l’espoir  décevant  de  lui  rendre 
un  service  qui  ne  vous  corttera  rien.  Knsuile  les  consé- 
quences en  sont,  à certains  égaiTis,  plus  rigoureuses  : les 
droits  du  créancier  ipie  l’on  garantit  contre  la  perle  de  sa 
créance,  ne  se  prêtent  pas  au.x  mêmes  tempéraments  que 
ceu.x  du  donataire  que  l’on  gratifie  : la  loi  peut  exiger  du 
donataire  <]n'il  use  de  ménagements  vis-à-vis  de  son  liien- 
faileur;  mais  elle  ne  peut  interdire  les  voies  de  rigueur  à 
un  créancier  qui  ne  fait  après  tout  que  réclamer  .son  dit. 
Si  elle  ,se  hasardait  à le  faire,  elle  dépouillerait  par  là  le 
cautionnement  de  tous  les  avantages  qu’il  pré.scnte,  et  ce 
contrat  aurait  cessé  d’être  un  instrument  utile  de  crédit 
personnel  le  jour  où  le  législateur,  animé  pour  la  caution 
d’une  bienveillance  mal  entendue,  aurait  entravé  ou  énervé 
faction  du  créancier'.  Si  la  loi  ne  peut  secourir  la  caution 
en  tempérant  les  effets  de  son  engagement,  comment  donc 
viendra-t  elle  à son  secouisi,  si  ce  n'est  en  entourant  de 
précautions  et  de  garanties  particulières  la  formation  même 
d’un  contrat  si  ha.sardeux? 

i.  A quelU's  resirictions,  par  exemple,  la  loi  n’a-t-clle  pas  dù  soumettre 
le  béuéticc  de  discussion  ! 
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Mais  ne  nous  arrôlons  pas  plus  loufftenips  sur  cos  con- 
sidérations qui  n'ont  pour  nos  recherches  qu’une  médiocre 
importance.  Elles  nous  expliquent  fort  bien,  sans  doute, 
pourquoi  le  sénatus-consulte  Velléien  a fait  du  caution- 
nement l’objet  d’une  prévision  spéciale,  mais  elles  ne  sau- 
raient nullement  nous  expliquer  pourquoi  cotte  loi,  distin- 
guant entre  les  deux  sexes,  a frappé  l'un  d’une  incapacité 
dont  l’autre  demeurait  affranchi.  Or  c’est  eu  cela  que  le 
Velléien  présente,  de  nos  jours  encore,  un  vaste  et  fécond 
sujet  d’études,  et  c’est  désormais  à ce  point  de  vue  que  nous 
allons  essayer  de  l'apprécier. 

Portons  tout  d’abord  la  question  sur  le  terrain  des  prin- 
cipes. C’est  l’honneur  de  la  science  juridique  de  chercher 
avant  tout,  non  pas  ce  qui  est  le  jdus  expédient  et  le  plus 
utile,  mais  ce  qui  est  juste  et  drait.  Une  loi  qui  dénie  à la 
femme,  en  tout  ou  en  partie,  la  capacité  de  s’obliger,  est- 
elle  conforme,  oui  ou  non,  aux  principes  élémentaires  de  la 
justice?  C’est  ce  qu’il  faut  tout  d’abord  examiner. 

Il  est  un  principe  longtemps  méconnu,  mais  hauteinent 
proclamé  jiar  la  science  contemporaine,  c’est  qu’il  n’est  pas 
au  pouvoir  du  législateur  de  dénier  à un  être  humain  le 
libre  e.xercice  des  facultés  dont  l’a  doué  la  nature,  pouiTU 
qu’il  en  fasse  un  honnête  usage.  La  loi  positive  méconnait 
ce  principe  lorsqu’elle  ferme  à la  femme  telle  ou  telle 
avenue  dans  le  vaste  champ  du  commerce  et  des  transac- 
tions civiles.  Elle  viole  les  principes  et  se  contredit  elle- 
même  lorsque,  après  avoir  reconnu  à la  femme  le  titre  et 
les  droits  de  propriétaire,  elle  la  dépouille  de  son  crédit, 
qui  est  un  des  avantages  légitimes  et  un  des  éléments  es- 
sentiels de  sa  propriété.  On  répondra  peut-être  que  les 
femmes  n’ont  point  à se  plaindre,  car,  si  la  loi  les  prive  de 
leur  crédit,  c'est  précisément  par  intérêt  pour  elles  et  de 
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crainte  qu’elles  n'en  abu.sent  à leur  propre  (littriment.  Loin 
(le  nous  ce  délestable  sophisme  à l’aide  duquel  on  a jusliliii 
tous  les  esclavages!  Ce  n’est  pas  seulement  un  droit,  c’est 
un  devoir  pour  chaque  homme  de  tirer  le  meilleur  parti 
possible  de  toutes  les  forces  physiques  ou  moraU’s  dont  Dieu 
l’a  doué,  et  les  lois  qui  le  condamnent  fi  laisser  quebiu’une 
de  ces  forces  inerte  et  stérile,  sont  toiijoui's,  quelque  pré- 
texte qui  les  colore,  des  lois  injustes  et  funestes. 

S’il  en  ('st  ainsi  de  toute  prohibition  légale  (|ui  porte 
atteinte  à la  capacité  naturelle  d’une  personne,  que  dirons- 
nous  d'une  loi  qui,  restreignant  la  capacité  de  s’obliger,  re- 
lève le  débiteur  d’une  obligation  qu’il  a volontairement  et 
librement  contractée?  Certes,  s’il  est  un  principe  élémen- 
taire dans  toute  société  civile,  c'est  celui  qui  command<!  à 
tout  débiteur  d'étre  fidèle  è sa  parole  et  de  payer  sa  dette. 
Ce  principe  sacré,  grâce  au  sénatus-consulle  Velléien, 
n’existe  plus  pour  la  femme  : libre  à elle  de  se  jouer  de  sa 
promesse  et  de  déchirer  l’acte  (]u’elle  vient  de  souscrire  ; 
c’est  la  loi  même  qui  l’y  autorise  et  l’y  invite.  C’((st  qu’il  est 
possible,  dit-on,  que  la  femme  ait  été  trompée,  <|ue  son  en- 
gagement ait  été  arraché  à sa  faiblesse  ou  surpris  à son 
inexpérience.  Système  fort  logique  et  fort  moral  en  vérité, 
qui,  de  crainte  que  le  créancier  n’ait  pu  parfois  tromper  sa 
débitrice,  autorise  la  débitrice  à tromper  toujours  son 
créancier! 

Toute  incapacité  légale  est  donc  un  mal,  mais  elle  est 
parfois,  j’en  conviens,  un  mal  nécessaire.  Si  un  homme  est 
frappé  d’aliénation  mentale,  si  un  père  ou  une  mère,  en- 
levé par  une  mort  piécoce,  laisse  un  enfant  trop  jeune 
encore  pour  jouir  lui-mème  de  son  bien,  il  y a là  un  ac- 
cident et  comme  un  désordre  de  la  nature  que  la  loi  doit 
réparer  autant  qu’il  est  en  elle  en  couvrant  d’une  incapa- 
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citi'  protpclric»;  In  pupille  ou  rinterdit.  .Mais  faudra-t-il 
traiter  la  feiiiine,  ne  fùt-ce  ([ue  dans  certains  contrats, 
comme  un  enfant  ou  un  insensé?  Il  est  bien  des  juristes  qui 
le  prétendent.  Écoutons  leurs  raisons. 

Je  trouve  dans  nn  auteur  du  wi'  siècle  un  résumé  fort 
exact  et  assez  curieux  de  tous  les  chefs  d’accusation  portés 
par  les  juristes  contre  les  femmes  : « Kntre  les  mauvaises 
conditions  que  les  femmes  ont,  dit  notre  auteur',  je  trouve 
en  droit  qu’elles  ont  neuf  mauvaises  conditions.  Premiè- 
rement. une  femme,  de  sa  propre  nature,  procure  son 
dommage,  comme  il  est  écrit  en  la  loy  4,  C.  de  spons.  Se- 
condement, les  femmes,  de  leur  propre  nature,  si  sont  très- 
avares.  C.  de  don.  nnt.  niipt.,  L.  si  a sponso.  Tiercement,  leure 
volonlés  si  sont  très-soudaines.  C.  de  inoff.  test.,  L.  (ilia. 
tjuartement,  femmes  de  leur  propre  volonté  sont  mauvaises. 
l).  de  o(f.  proc.  et  teij..  L.  observ.  Quintement,  elles  sont  jon- 
glei-esses  de  leur  propre  nature.  L.  /,  D.  de  posiul.,  qui 
parle  d’une  femme,  laquelle  était  appelée  Calphurnia,  à la- 
quelle la  bahilléc  pourroit  assez  être  comparée.  De  rechief, 
femmes  sont  réputées  d’étre  fausses,  et  pourtant  selon  droit 
civil  une  femme  ne  peut  pas  être  reçue  en  témoin  au  tes- 
tament. Inst,  de  lesiam.  § testes.  De  rechief,  une  femme  fait 
toujours  le  contraire  de  ce  qu’on  luy  commande  faire, 
juxla  illud  : Semper  prompta  rci  quæprobibclur  ei.  Ext.  de  mat. 
conl.  iiit.  De  rechief,  les  femmes  si  allèguent  volontiers  et 
racontent  leur  propre  vitupère  et  honte.  Extra,  de  divor. 
cap.  ex  litleris.  De  rechief,  elles  sont  cautes  et  malicieuses, 
et  pour  ce  dit  une  loy  que  chacun  doit  être  content  s’il 
peut  départir  de  leur  contraire  sans  perte  et  sans  gain.  De 

I.  t je  songe  de  Verger,  liv.  I,  di.  c\i.ïli.  — J'cmpriime  cette  citation  à 
roiirnigc  de  M.  Laboulaye,  Heclierchet  sur  la  condition  des  femmes,  p.  460. 
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jure  doliiim,  L.  qiioties.  Et  pourtant  Monseijçiieur  saint  Au- 
gustin disoit  que  la  femme  est  une  beste  qui  n’est  pas 
ferme  ni  estable,  elle  est  hayneuse  A la  confusion  de  .son 
mari,  elle  est  nourrissante  de  mauvaises,  et  si  est  commen- 
cement de  tous  plaids  et  de  toutes  tensons,  et  si  trouve 
voye  et  chemin  de  toute  iniquité.  » Si  j’ai  pris  la  peine  de 
citer  jusqu’au  bout  cette  ridicule  diatribe,  c’est  qu’elle  est 
l’expression  fldélc  d’un  préjugé  universel  chez  les  légistes 
depuis  l’antiquité  jusqu’au  xvu'  siècle,  et  que  ces  vieilles 
lois  d’incapacité  dont  les  femmes,  au^ui-d'hui  encore,  ne 
sont  qu’imparfaitement  alTranchies,  n’ont  pas,  après  tout, 
d’autre  fondement  rationnel  que  des  arguments  de  la  force 
de  ceux  qu’on  vient  de  lire.  Les  exposer  tout  au  long  et  sous 
leur  forme  la  plus  naïve,  n'est-ce  pas  la  meilleure  manière 
d'en  faire  justice? 

Les  juristes  modernes,  sans  doute,  ne  disent  plus  que  la 
femme  est  une  « beste  haineu.se  et  nouirissante  de  mau- 
vaiseté;  » s’ils  refusent  encore  aux  femmes  l’exercice  de 
certains  droits  civils,  c’est  qu’elles  sont,  assurent-ils,  sans 
connaissance  du  droit  et  sans  expérience  des  affaires.  Elles 
ignorent  le  droit,  j’en  conviens;  mais  l’ignorent-elles  plus 
que  ces  millions  de  citoyens  français  qui,  à la  honte  de 
notre  civilisation,  n’ont  jamais  mis  le  pied  dans  une  école? 
et  faudra-t-il  exiger,  pour  condition  de  la  capacité  civile,  la 
garantie,  souvent,  hélas!  bien  illusoire,  d’un  diplôme  uni- 
versitaire? Les  femmes,  je  le  veux  encore,  n’ont  pas  l’expé- 
rience des  affaires;  mais  à qui  la  faute,  si  ce  n'est  à ceux 
qui  leur  interdisent  de  s'en  mêler?  Si  la  capacité  civile  ne 
devait  venir  qu’après  l’expérience  des  affaires,  <i  quel  Age 
l’homme  lui-même  pourrait-il  enfin  sortir  de  minorité? 

Qu’on  cesse  donc  d’invoquer  la  faiblesse  et  l’inexpé- 
rience de  la  femme  et  de  dire  que  c'est  dans  son  intérêt 
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(|u'on  la  prive  de  ses  droits.  Aussi  n’est-ce  point  là,  nous 
l’avons  reconnu  nous-inôme',  qu’il  faut  chercher  les  causes 
historiques  du  sdnatus-consulte  Velléien.  Les  causes  en  sont 
bien  plutôt  dans  un  intérôt  de  morale  et  d’oixlre  publics, 
et  c’est  à ce  nouveau  point  de  vue  que  nous  devons  mainte- 
nant le  considérer. 

Commençons  par  faire  à ces  exigences  de  morale  pu- 
blique une  part  légitime.  C’est  dans  l’intérêt  de  l’ordre  et 
des  bonnes  mœurs  que  tous  les  législateurs  ont,  comme 
d'nn  commun  accord,  refusé  à la  femme  toute  participation 
aux  droits  politiques.  De  tout  temps,  l’instinct  des  peuples 
a senti  que  la  femme,  en  sortant  de  l’ombre  et  de  la  paix 
du  foyer  pour  s’exposer  au  grand  jour  et  aux  agitations  de 
la  place  publique,’ perdrait  quelque  chose  du  charme  ([u’elle 
exerce  et  du  respect  dont  elle  est  l’objet.  La  thèse  de  l’éga- 
lilé  politique  des  deux  sexes,  soutenue  naguère  encore 
par  un  publiciste  dont  le  talent  égale  la  témérité*,  n’est  au- 
joui-d’hui  et  ne  sera  peut-être  jamais  qu'un  brillant  pai’a- 
doxe.  Aussi  n’t*st-ce  point  de  cela  qu’il  est  question  ; que  la 
loi  renferme  la  femme  dans  le  cercle  de  la  vie  privée,  j’y 
cÆiisens;  mais  que  du  moins,  dans  celle  humble  sphèi-e, 
elle  la  laisse  libre  et  active.  Si  elle  va  plus  loin,  si  elle  la 
frappe  d’incapacité  et  d’impuissance  jusque  dans  ses  rela- 
tions civiles,  alors,  loin  de  protéger  la  moralité  publiipie, 
elle  lui  devient  funeste  : en  apprenant  à l’homme  à ne  voir 
dans  sa  compagne  qu’un  être  d’une  nature  inférieure,  in- 
capable ou  indigne  de  s'associer  à lui  dans  les  actes  les  plus 
sérieux  et  les  intérêts  les  plus  graves  de  son  existence,  la 
loi  nélritau  cœur  de  l’homme  ce  sentiment  de  respect  pour 


1.  Voy.  supra,  p.  171  et  suiv. 

2.  J.  Sliiarl  Mil),  le  Gouvernement  reitrèsenlatif,  ch.  vin. 
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la  femme,  qui  est  la  source  pure  etWconde  où  s’alimentent 
les  vertus  privées  et  les  mœurs  publiques.  L’histoire  tout 
entière  en  fait  foi  : à chaque  pas  nouveau. qu’a  fait  la 
femme  vers  l’égalité  civile,  l’on  a vu  les  mœurs  publiques 
s’épurer  ou  s’adoucir. 

Puisque  l’on  allègue  l’intérêt  public,  je  l'invoquerai  à 
mon  tour,  et  après  avoir  réclamé  la  liberté  civile  du  se.ve 
au  nom  de  la  justice  et  du  droit,  je  la  réclamerai  encore  au 
nom  des  intérêts  économiques  et  de  l’utilité  sociale.  Pense- 
t-on  que  la  société,  qui  ne  peut  s’enriebir  et  prospérer  que 
par  les  efforts  combinés  de  tous  ses  membres,  trouve  son 
compte  à frapper  quelques-uns  d’entre  eux  d’impuissance 
et  d'inertie?  Le  préjudice  qu’elle  en  éprouve  infailliblement 
est  même  plus  profond  qu’il  ne  parait  à première  vue.  Car 
il  n’est  pas  au  pouvoir  d’un  législateur  quelconque  de  pa- 
ralyser et  de  supprimer  chez  aucun  homme  son  activité 
naturelle,  pas  plus  qu’il  n’est  en  son  pouvoir  de  changer  la 
nature  humaine;  ce  que  le  législateur  peut  faire,  c'est  de 
transformer  une  activité  licite  et  utile  en  une  activité  illicite 
et  nuisible,  et  c’est  ce  qu’il  fait  chaque  fois  qu’il  déclare 
incapable  d’agir  celui  qui  en  est  capable  de  sa  nature.  Par 
là,  il  ne  supprime  pas  l’activité  sociale  de  l’incapable,  il  la 
pervertit  : aux  transactions  honnêtes,  il  substitue  les  tran- 
sactions coupables  ; au  commerce  loyal  et  fécond,  la  fraude 
et  les  procès,  et  d’un  instrument  de  richessect  d’harmonie, 
il  fait  un  instrument  de  ruine  et  de  désordre.  Le  mal  est 
moins  grand,  sans  doute,  lorsque  l’incapacité  légale  n’est 
qu’une  exception  rare  ou  passagère,  comme  celle  de  l’in- 
terdit ou  du  pupille;  il  est  moins  grand  aussi  lorsque  l’in- 
capacité est  tellement  absolue  que  l’incapable,  retranché 
pour  ainsi  dire  du  milieu  social,  est  hors  d'état  d’y  porter 
le  trouble.  Mais  le  mal  est  à son  comble  lorsque  cette  in- 


«ipacitc^  atlcint  des  prnpridiaires  iiiflcs  d’inidrêts  à toutes 
les  transactions  civiles  et  qu'en  infnie  temps  elle  embrasse 
toute  une  moitid  de  la  société. 

Mais  j’exagère  peut-être;  j'oublie  qu’il  ne  s'agit  point 
d'une  incapacité  générale,  mais  tout  simplement  du  séna- 
tus-consulte  Velléien,  qui,  loin  d'interdire  aux  femmes  de 
gérer  leurs  propres  affaires,  leur  défend  seulement  d’inter- 
céder, c'esl-A-dire  de  s’engager  pour  les  affaires  d’autrui.  Y 
a-t-il  encore  place,  dans  une  incapacité  si  restreinte,  pour 
tous  les  dangers  que  je  signalais  tout  à l’heure?  C’est  ce 
qu’il  faut  examiner  de  plus  près. 

Ai-je  besoin  de  rappeler,  une  fois  encore,  que  la  femme 
ininc'ede,  toutes  les  fois  (jue,  en  contractant  un  engagement 
quelcomiue,  elle  agit,  non  pas  dans  son  intérêt  pmpre, 
mais  dans  l’intérêt  d’autrui?  Tel  est  l’acte  que  notre  loi  pro- 
hibe. Or  il  est  facile  à la  loi  de  frapper  des  actes  dont  le 
vice  est  dans  la  forme  extérieure,  par  exemple  une  hypo- 
thèque dont  l’inscription  est  irrégulière;  mais  il  lui  i*st 
difficile  et  presque  inqiossible  d’atteindre  ceux  dont  le  vice 
se  cache  dans  l’intention  et  l’arrière-pensée  de  l’un  des  con- 
tractants. Ou’est-ce  qu’une  intercession,  et  cA  quel  signe  la 
reconnaître?  Sauf  le  cautionnement  en  forme,  rien  n’est 
intercession  en  apparence,  tout  peut  être  intercession  en 
réalité  ; un  emprunt,  un  billet,  une  lettre  de  change,  une 
constitution  d’hypothèque,  une  vente.  Défendra  à la  femme 
d’intercéder,  c’est  rendre  tous  .ses  contrats  susceptibles 
d’un  vice  secret,  suspects,  attaquables.  Tel  était  le  danger 
delà  loi  romaine,  et  c’est  en  cberchanlà  y échapper  que  la 
jurispmdence  faisait cesserl’application  du  sénatus-consulte 
toutes  les  fois  que  la  femme  avait  trompé  le  créancier; 
mais  le  créancier  avait-il  été  trompé  ou  non?  telle  était  la 
question,  toujours  plus  ou  moins  douteuse,  qui  planait  sur 
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la  plupart  des  contrats  passés  par  la  femme  ; tout  dépendait 
le  plus  souvent  des  incertitudes  d'un  point  de  fait  et  des 
chances  trompeuses  d’un  procès,  et  il  n y avait  de  sûrelé, 
ni  pour  les  tiers  que  le  sénatus-consulte  menaçait  toujours, 
ni  pour  la  femme  à ([ui  la  protection  du  sénatus-consulte 
pouvait  toujours  faire  défaut. 

Aussi  la  jurisprudence  fut-elle  obligée  d’inventer  contre 
de  tels  abus  un  remède  plus  eflicace ; si  efficace,  il  est  vrai, 
qu’il  n’allait  à rien  moins  qu'à  faire  du  sénatus-consulte  une 
lettre  morte;  ce  remède,  ce  fut  la  faculté  ouverte  à la 
femme  d'échapper  à sa  propre  incapacité  par  une  simple 
renonciation.  Grâce  à cet  e.vpédient  commode  et  ijiii 
devint  bientôt  d’un  usage  universel,  cette  antique  loi  n'a 
plus  conservé  qu’une  autorité  nominale  et  pour  ainsi  dire 
une  mention  honorifique  dans  les  diverses  législations 
européennes  qui  relèvent  du  droit  romain.  Nous  pouvons 
donc  invoquer  contre  le  sénatus-consulte  Velléien  une  au- 
torité plus  haute  que  celle  des  uombreu.T  jurisconsultes 
(|ui  l'ont  condamné  et  des  nombreux  législateurs  qui  l'ont 
rayé  de  leurs  codes  : c’est  la  protestation  unanime  et  per- 
sistante de  tous  les  peuples,  qui,  partout  oii  le  sénatus-coii- 
sulte  a figuré  dans  les  lois,  l'ont  alxili  en  fait  par  la  pra- 
tique universelle  des  renonciations. 

Il  faut  discerner,  dans  ce  fait  significatif,  une  cause  plus 
profonde  que  les  vices  particuliers  d’une  loi  ambiguë  et 
défectueuse,  'foutes  les  lois  qui,  comme  le  Velléien,  ont 
créé,  en  dehors  des  rapports  domestiques,  des  inégalités 
civiles  entre  les  deux  sexes,  ont  péri  ou  doivent  périr 
comme  lui.  Ou  le  témoignage  de  l'bisloire  est  sans  auto- 
rité et  les  enseignements  du  passé  sont  sans  valeur,  ou 
nous  sommes  forcés  de  reconnaître,  en  arrivant  au  terme 
de  ces  recherches  et  eu  mesurant  du  regard  le  chemin  par- 
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couru,  que  l’égalisation  graduelle  des  deux  sexes,  dans 
l’ordre  civil,  est  l’une  des  grandes  lois  du  progrès  social. 
C’est  lentement  et  par  degrés  que  les  bienfaits  de  la  loi 
civile,  d’abord  concentrés  sur  quelques  privilégiés,  sont 
enûn  devenus,  comme  l’air  cl  la  lumière,  la  propriété 
commune  de  tous  les  êtres  humains.  Ce  n’est  qu’après  de 
longues  résistances  que  la  cité  a pou  à peu  ouvert  scs  murs 
à l’étranger,  à l’esclave,  au  serf,  au  vilain.  L’aristocratie  du 
sexe,  comme  on  l’a  spirituellement  appelée,  ne  peut  tarder, 
dans  tous  les  pays  oii  elle  règne  encore,  à succomber  A son 
tour.  Ici,  comme  dans  toutes  les  réformes  législatives,  le 
droit  commercial  a été  l’avant-coureur  du  droit  civil,  et  sa 
marche  hardie  et  rapide  a frayé  la  voie  où  le  droit  commun 
n’a  osé  s’engager  que  plus  lard.  L’émancipation  de  la 
femme  commerçante  est  déjà  un  fait  accompli,  là  même  où 
les  vieilles  incapacités  du  se.xe  survivent  encore  dans  la  loi 
commune.  Exempte  du  sénatus-consulle  Velléien,  exemple 
de  la  tutelle  perpétuelle,  dans  tous  les  pays  où  ces  institu- 
tions régnent  encore,  peu  s’en  faut  que  la  femme  commer- 
çante ne  voie  plier  devant  ses  privilèges  la  seule  autorité 
dont  le  progrès  du  droit  moderne  ne  l’alfranchira  point,  la 
puissance  maritale  '. 

Mais  je  louche  ici  à un  point  plus  délicat,  la  capacité 
de  la  femme  dans  le  mariage.  Si  la  femme  doit  être  libre  et 
indépendante  dans  la  société  civile,  doit-elle  être,  peut-elle 
être  libre  et  indépendante  dans  son  ménage?  S’il  faut  lui 
permettre  de  s’engager  pour  une  dette  étrangère,  ne  faut-il 
pas  lui  défendre  de  s’engager  pour  la  dette  de  son  mari? 
C’est  ici  que  les  difficultés  commencent. 

1.  • LVtat  de  marclinndc  publique,  »oi»  certains  rapports,  soiislrut  la 
femme  à la  puissance  maritale,  s Déniante,  Cours  analyt.,  1. 1,  n.  302. 
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II. 


De  tout  temps,  depuis  Justiuieu,  la  loi  s’est  armée  contre 
l’intercession  de  la  femme  d’une  sévérité  toute  spéciale, 
lorsque  cette  intercession  a lieu  dans  l’intérét  du  mari. 
S’il  est  vrai  que  le  cautionnement  soit,  comme  je  le  mon- 
trais tout  à l’heure,  un  contrat  dangereux  entre  tous,  com- 
bien ses  dangers  ne  s’aggravent-ils  pas  encore  lorsque  la 
caution  et  le  débiteur  principal  sont  unis  l’un  à l’autre 
par  les  liens  étroits  du  mariage!  Toutes  les  garanties  que  la 
loi  prodigue  à la  caution  dans  les  cas  ordinaires,  font  alors 
défaut.  La  loi  a soin  d’armer  le  fidéjusseur  d’actions  et  de 
recours  aussi  prompts  qu’énergiques  contre  le  principal 
obligé;  mais  contre  un  mari,  la  femme  sera  toujours 
désarmée.  Voulez-vous  qu’elle  aille  l’assigner  en  justice, 
qu’elle  envoie  l’huissier  saisir  scs  meubles?  Toutes  ces  pour- 
suites seraient  souvent  impossibles  en  droit,  elles  seraient 
toujours  impossibles  en  fait.  La  femme,  en  cas  pareil,  n’a 
qu’un  seul  remède,  mais  un  remède  héroïque,  ruineux 
pour  son  mari,  compromettant  pour  elle-même  : c’est  la 
demande  en  séparation  de  biens.  Si  elle  recule  devant  une 
mesure  trop  souvent  désastreuse  pour  le  ménage,  il  lui 
faut  alors,  après  avoir  payé  de  ses  deniers  les  dettes  de  son 
mari,  attendre,  durant  un  temps  indéfini,  le  jour  de  son 
remboursement  : car  ce  jour  ne  viendra  qu’après  la  disso- 
lution du  mariage,  qui  souvent  n’aura  lieu  que  par  sa  mort. 
Ce  n’est  donc  pas  sans  raison  que  la  législation  romaine,  à 
la  prohibition  générale  du  sénatus-consultc  Vclléien , a 
ajouté  la  sanction  spéciale  et  plus  sévère  de  l’authentique 
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si  qna  mtiHer  contre  les  intercessions  entre  époux.  Mais  si 
une  telle  interdiction  a paru  nécessaire  dans  l'ancienne 
Rome,  bien  que  toute  autorisation  maritale  y fût  inconnue, 
ne  sera-t-elle  pas  bien  plus  nécessaire  dans  une  loi  comme 
la  nôtre,  qui  place  la  femme  dans  la  dépendance  et  sous  la 
tutelle  de  son  mari?  el  le  législateur  moderne  ne  coromet- 
trait-il  pas  la  plus  grave  imprudence  si,  après  avoir  prescrit 
à la  femme  de  n’agir  que  sur  l'ordre  de  son  mari  et  de 
n’avoir  d’autre  volonté  que  la  sienne,  il  la  laissait  libi-e 
d’engager  pour  lui  toute  sa  fortune? 

I.,a  question  spéciale  qui  nous  occupe  est  dominée, 
comme  on  le  voit,  par  une  question  plus  vaste  et  plus 
haute,  celle  de  la  puissance  maritale.  C’est  la  puissance 
maritale  clle-inéme,  c'est  son  utilité  et  sa  justice  que  nous 
devons  mettre  en  cause.  La  question,  ainsi  posée,  pourrait 
paraître  étrange  et  presque  malséante  si  je  ne  me  bâtais  de 
l’expliquer.  11  y a dans  la  suprématie  du  mari  deux  élé- 
ments bien  distincts,  l’élémenl  moral  et  l’élément  juri- 
dique. Que  la  femme  doive  être  soumise  à l'homme  qui 
est  tenu  de  la  protéger,  c'est  là  un  principe  de  morale  ' 
consacré  par  le  consentement  de  tous  les  peuples,  un  de 
ces  axiomes  primordiaux  qui  sont  au-dessus  de  toute  dé- 
monstration comme  ils  sont  au-dessus  de  toute  attaque. 
Mais  que  la  femme  ne  puisse  faire  un  acte  juridique  sans 
l’autorisation  formelle  du  mari,  ce  n'est  plus  là  qu'un  règle- 
ment de  droit  positif  qui,  loin  d’être  universelleuieiil 
admis,  n’a  jamais  pu  trouver  place  dans  cette  loi  si  sage  et 


1.  Ce  principe,  il  est  vrai,  est  écrit  dans  la  loi  fart.  213);  mais  il  n'en  est 
pas  moins,  à nos  yeux,  un  pur  principe  de  morale.  La  jurisprudence  a tou- 
jours plus  ou  moins  répugné  à donner  h ce  précepte  la  sanction  d'une  con- 
trainte légale  (voy.,  par  exemple,  Nîmes,  20  février  1802,  Dev,  63,  1,  49^),  et 
elle  aurait  dù,  h mon  avis,  s‘y  refuser  absolument. 
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si  complète  qu'on  a appelée  la  raison  écrite’.  A ce  dernier 
point  (le  vue,  il  est  permis,  il  est  utile  de  soumetlre  l’insti- 
tution de  la  puissance  maritale  au  creuset  d'une  critique 
indépendante,  et  c’est  ce  que  je  voudrais  essayer. 

Je  commence  par  constater  un  fait  qui  paraîtrait  peut- 
être  difficile  à croire,  si  toutes  les  recherches  historiques 
qui  précèdent  n'étaient  venues  l’attester  par  avance  : c’est 
que  les  législations  oi'i  l’autorité  maritale  est  le  plus  large- 
ment établie,  sont  précisiùnent  celles  oi’i  la  femme  jouit  en 
somme  de  la  cqiacité  la  plus  complète  et  des  droits  les  plus 
étendus.  Ce  fait  remarquable  est  à lui  seul  la  ju.sliûcation  la 
plus  éclatante  de  l'institution  qui  nous  occupe.  Étudion.s-le 
de  près  : il  nous  paraîtra  aussi  naturel  et  aussi  logique, 
après  un  examen  attentif,  qu’il  a pu  nous  paraître  étrange 
au  premier  abord. 

Si  nous  jetons  un  coup  d’œil  général  sur  l’ensemble  de 
cette  étude,  nous  pourrons  aisément  discerner,  au  travers 
des  nombreuses  variations  que  la  condition  de  l’épouse  a 
subies,  trois  grandes  phases  sucwssives.  Dans  la  premii're, 
la  femme  vendue  au  mari  passait,  non  pas  sous  son  auto- 
rité ni  sous  sa  tutelle,  mais  plutôt  dans  son  patrimoine: 
durant  cette  ère  barbare,  pas  de  dot,  pas  de  régime  nup- 
tial, pas  d’autorisation  maritale  possible;  le  mari  est  tout, 
la  femme  rien.  Dans  la  seconde  période,  celle  de  la  civili- 
sation antique,  l’épouse,  récemment  affranchie,  vient  de 
naître  à la  vie  civile  et  ne  jouit  encore  que  d’une  demi- 
capacité;  pour  protéger  son  indépendance  encore  mal 
affermie,  la  loi  a soin  d’élever  des  barrières  entre  elle  et 
son  ancien  maître:  elle  relâche  le  liey  du  mariage,  elle  éta- 


I.  Drt'tonnierf  irur  Argou,  liv.  II] , ch.  XLvni  : « Dans  les  parlements  de 
droit  écrit,  Tautorisation  du  mari  est  hors  d'œurre.  « 
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blitdans  le  réj^iine  dotal  et  pnrapbernnl  une  si^paralion  d'in- 
tiinHs  entre  les  deux  é|)oux;  ici  encore  pas  d’autorisation 
maritale  possible  : la  femme  s’en  trouve  alTranchie  par  son 
incapacité  même,  (jui  lui  interdit  toute  communauté  d'action 
avec  son  mari.  Tel  est  le  ré}{ime  de  l'antiquité  païenne  ; tout 
autre  est  celui  du  cliristiaiiisme  et  des  temps  modernes:  la 
femme,  sous  a*  régime  nouveau,  iTest  plus  asservie  à son 
mari  comme  aux  temps  barbares;  elle  n’est  plus  sépaive 
d’avec  lui  comme  sous  la  civilisation  antique  ; des  liens 
aussi  étroits  qu’indissolubles  unissent  les  deux  époux;  leurs 
fortunes  sont  associées,  leurs  intérêts  ne  font  plus  qu'un. 
Tout  étant  commun  dans  le  ménage,  il  ne  saurait  y avoir, 
comme  sous  la  dotalité  romaine,  deux  actions,  deux  volontés 
séparées  et  indépendanlc's  rnne  de  l'autre.  La  femme  est 
désormais  admise  à collaborer  avec  le  chef  du  ménage,  elle 
ne  peut  donc  plus  agir  malgré  lui  ni  sans  lui.  U'i  est  la  vraie 
origine  de  l'aulorisalion  maritale:  la  femme  s'j  est  trouvée 
soumise  le  jour  oii,  alTranchie  des  incapacités  de  la  loi 
antique,  elle  est  enlin  devenue,  dans  le  sens  le  plus  élevi* 
du  mot,  la  compagne  et  l'associée  du  mari. 

Aussi  sünt-<M!  les  pays  de  communauté  qui,  les  premiers, 
ont  fait  de  l’autorité  maritale  une  institution  civile.  Intro- 
duite plus  tard  dans  les  pays  dotaux  à la  faveur  des  idc-es 
chrétiennes,  elle  n’y  a pénétré  (]u'avec  lenteur  et  n’y  a 
prévalu  (pie  de  nos  jours'.  C’est  dans  le  Nordiju’elle  a pris 
naissance,  comme  la  communauté  dont  elle  est  sœur,  et 
lieut-i'dre  ces  deux  belles  institutions  n’eusscnt-elles  jamais 
vu  le  jour  dans  ces  régions  du  Midi  où  la  civilisation  an- 


I.  « Un  coutume,  dmit  JoSu  de»  Mares  (dcctjidn  55),  la  femme  est  en 
puiss|aurc  de  son  mar>-,  autrement  est  de  droit  cscril.  » — AujourdTiui 
eurorc,  rapiilicaiioii  des  priiici|M:s  de  la  puissance  maritale  aui  biens  caira- 
doiaui  lie  la  feiiimc  est  pleine  de  dillicultés. 
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liijuc  resta  confinée.  Là,  sous  un  lieureux  climat,  le  citoyen 
passait  sa  vie  sur  la  place  pulilique,  tandis  que  la  femme, 
enchaînée  par  la  religion  et  les  lois  à la  garde  du  foyer,  ne 
pouvait  prendre  part  ni  aux  occupations  de  l'homme  ni  à 
ses  plaisirs.  .Mais  quand  la  civilisation,  poursuivant  son 
cours,  vint  briller  enfin  sur  ces  froides  contrées  du  Nord, 
que  l’antiquité  avait  crues  vouées  par  la  nature  à une  éter- 
nelle barbarie,  les  mœurs,  les  arts,  les  lois,  tout  revêtit, 
sous  ces  nouveaux  climats,  une  forme  jusqu’alors  inconnue. 
A la  vie  publique  de  l’adora  et  du  forum  dut  succéder,  sous 
un  ciel  moins  clément,  l’intimité  de  la  vie  privée.  La  femme 
ne  demeura  plus  seule  au  foyer  : l’homme,  retenu  sous  son 
toit,  vint  partager  avec  elle  et  ses  travaux  et  ses  loisiis.  Dès 
lors,  les  intérêts  et  les  affections  domestiques  prirent  une 
plus  grande  place  dans  la  vie  et  dans  l'àme  humaine.  Des 
sentiments  inconnus  à l'antiquité  classique  ouvrirent  aux 
lettres  et  aux  arts  de  nouveaux  horizons  : le  peintre  en 
Hollande,  le  romancier  en  Angleterre,  surent  pénétrer 
dans  l’ombre  du  foyer  et  en  révéler  pour  la  première  fois 
la  poésie  intime  et  cachée.  Fidèles  images  ries  mœurs 
comme  les  lettres  etjes  arts,  les  lois  civiles  devaient  subir 
une  révolution  analogue:  elles  devaient, elles  aussi,  devenir 
domestiques.  Issues  de  cette  transformation,  la  commu- 
nauté et  fautorité  maritale  sont  les  deux  plus  grandes  insti- 
tutions civiles  qu'aient  fondées  les  sociétés  modernes. 

C’est  donc  se  méprendre  étrangement  que  de  réclamer, 
au  nom  du  progrès,  la  suppression  de  l’autorité  maritale. 
Mais,  si  vous  la  supprimez,  il  vous  faudra  alors  en  revenir 
aux  mœurs  païennes,  il  vous  faudra  ixmipre  toute  commu- 
nion d’intérêts  entre  les  époux  et  exclure  la  femme  de  toute 
participation  aux  affaires  du  ménage,  à moins  |)ourtant  que 
vous  ne  préfériez  encore  renverser  les  rôles  et  donner  à la 
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feiniiie  la  suprématie:  c’est  ce  «lui  se  pratique,  au  dire  de 
certains  voyageurs,  dans  quelques  Iles  de  l’Ocdanie  ; il  faut 
ajouter  seulement  que  les  habitauls  de  ces  lies  ignorent  le 
mariage,  qu’ils  s’accouplent  comme  les  bêtes  d'un  troupeau, 
et  qu’ils  mangent  leui’s  prisonniers,  quand  ils  ne  se  mangent 
pas  entre  eux. 

.Mais,  si  le  principe  même  de  l’autorisation  maritale  est 
au-dessus  de  la  controverse,  des  diflicultês  et  des  doutes 
sérieux  s'élèvent  sur  la  forme  et  le  règlement  de  cette  in- 
stitution. Elle  peut  revêtir,  en  effet,  et  a revêtu  tour  à tour, 
dans  les  législations  positives,  deux  formes  bien  dillérentes. 
L’on  peut  en  faire,  ou  un  .secoui’s  au  profit  de  la  femme 
incapable,  ou  un  instrument  d’autorité  entre  les  mains  du 
mari  ; et  suivant  qu'on  l'aura  destinée  à l’un  ou  à l’aubv 
de  ces  emplois,  celte  formalité  devra  recevoir  une  organi- 
sation toute  différente.  Destinée  c'i  protéger  l’incapacité  de 
la  femme,  l’aulorisatiou  du  mari  devra  êü'e  spéciale  : le 
mari  devra  dicterà  la  femme  cbacune  des  clauses  du  contrat; 
elle  devra  être  camstante  : .si,  par  quebiue  accident,  l’assis- 
tance du  mari  devenait  im|iossible,  l'assistance  du  juge 
devrait  y suppléer;  elle  devra  être  requise  à peine  de  nul- 
lité, et  cette  nullité  pourra  être  demandée  par  la  femme 
elle-même;  enfin  elle  devra  être  déclarée  in.sufüsaute  toutes 
les  fois  que  le  contrat  sera  dans  l’intérêt  du  mari  lui-même: 
nemo  polcst  rsse  auctor  itt  rem  su<im.  Mais  vous  arriverez  sur 
tous  ces  points  à des  solutions  diamétralement  opposées,  si 
vous  pose/,  en  principe  que  la  capacité  naturelle  est  com- 
plète elle/  la  femme  comme  chez  l' boni  me,  et  que  l'autori- 
sation marilale  n’est  qu’une  arme  aux  mains  du  chef  du 
ménage.  Dès  lors,  plus  d’autorisation  spéciale  : le  mari 
pourra  s’en  rapporter  à la  prudence  de  sa  femme  et  lui 
permettre  de  contracter  comme  elle  l'enteiidra  ; plus  d’au- 
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torisation  supplétive  de  la  justice  : en  cas  d'absence  ou 
d’incapacité  du  mari,  la  femme  prendra  elle-même  la  di- 
rection des  affaires  communes;  plus  d'action  en  nullité  au 
prolit  de  la  femme;  enfin  plus  d'incapacité  pour  la  femme 
de  contracter  dans  l'intérêt  de  son  mari  ou  avec  lui. 

El  maintenant,  de  ces  deux  systèmes,  quel  est  celui  du 
Code  Napoléon  ? Nous  le  savons  déjà  : entre  ceà  deux  doc- 
trines, si  logiques  l'une  et  l'autre,  mais  si  nettement  op- 
posées, le  Code  a suivi  une  ligne  indécise.  Inclinant 
d'abord  vere  le  premier  système,  celui  de  l’incapacité  de  la 
femme,  il  veut  que  l'autorisation  .soit  spéciale,  que  le  con- 
Irêle  de  la  justice  remplace  au  besoin  celui  du  mari  inca- 
pable, ipie  la  femme  non  autorisée  puisse  elle-même  agir 
en  nullité.  Puis,  tournant  brusquement  vers  la  doctrine 
contraire,  il  laisse  la  femme  libre,  en  général, de  contracter 
avec  son  mari  sans  aucun  contrôle,  sans  aucune  auloilsa- 
tion.  En  statuant  ainsi,  les  rédacteurs  du  Code,  qu’on  me 
permette  de  le  dire,  n'ont  pas  seulement  manqué  de  lo- 
gi<iue;  ils  ont  manqué,  ce  (jui  est  plus  grave  et  de  leur  part 
])lus  surprenant,  d'esprit  pratiipie  et  de  prévoyance.  Assu- 
rément, s'il  est  un  cas  où  nos  législateurs  devaient  croire 
à la  faibles.se  et  à rimpuis.sance  de  la  femme,  c’est  le  cas  où 
la  femme  a ses  intérêts  à défendre  contre  son  mari  lui- 
même  ; je  concevrais  encore  qu’ils  l’eussent  jugée  capable 
de  résister  à l'influence  du  mari,  s’ils  avaient  eu  soin  de 
lui  laisser  dans  le  ménage  une  certaine  mesure  d’indépen- 
dance et  d’activité  personnelle  et  de  l'babituer  ainsi  à con- 
naître ses  intérêts  et  à les  défendre.  Mais  (ju’ont-ils  fait?  Ils 
ont  traité  la  femme  mariée  en  pupille,  ils  ont  fait  peÿ“r  sur 
elle  une  double  tutelle,  celle  du  mari  et  celle  de  la  justice, 
ils  l'ont  babituée  à ne  voir  et  à n’agir  jamais  que  par  les 
yeux  et  lu  main  d’un  maître;  et  puis,  au  jour  du  péril. 
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qiiaïul  ce  maiire  et  ce  protecteur  s'«‘st  cliangif  pour  elle  en 
un  adversaire,  ils  lui  ont  soudain  retint  leur  appui  et  l’ont 
laissée  pour  la  première  fois  seule  et  sans  défense  1 Jamais, 
il  faut  en  convenir,  les  habiles  rédacteurs  du  Code  n’avaient 
appliqué  plus  maladroitement  leur  procédé  habituel  d’éclec- 
tisme. C’est  que.  en  effet,  tout  compromis,  tout  moyen 
terme  est  impossible. en  présence  des  deux  systèmes  absolus 
el  cTinlradicloires  que  j’exposais  tout  à l’heure.  La  femme 
mariée  est-elle  incapable  ou  capable?  L’autorisation  mari- 
tale n'est-elle  qu’un  moyen  de  suppléer  à son  incapacité, 
ou  n’a-t-elle  pour  but  (juc  d’impi'imer  l’unité  de  direction 
et  de  vues  au  gouvernement  du  ménage?  Jl  faut  opter  fran- 
chement pour  un  principe  ou  pour  l’autre  et  en  accepter 
sans  réserve  toutes  les  conséquences. 

^otrc  choix  ne  saurait  être  douteux.  Nous  nous  sommes 
dt''jè  longuement  expliqué  sur  la  prétendue  incapacité  na- 
turelle du  sexe.  Capable  la  veille  du  mariage,  la  femme  ne 
devient  point  incapable  le  lendemain.  On  dit  vulgairement 
que  le  mariage  émancipe  : il  serait  bizarre  de  retourner  ce 
vieil  adage,  et  de  dire  que  le  mariage  met  la  femme  en  tu- 
telle. Et  cependant  on  l’a  prétendu  : la  capacité  d’une 
femme  est  sufQsante,  a-t-on  dit,  pour  qu’on  puisse  lui  per- 
mettre d’agir  tant  qu’elle  est  Allé,  car  alors  ses  actes  ne 
concernent  qu’elle-mème!  mais  sa  capacité  devient  insuf- 
fisante si  elle  se  marie,  car  dès  lors  ses  actes  ne  l’intéressent 
plus  seule  : en  se  nuisant  il  elle-même,  elle  nuit  aussi  au 
ménage  et  h scs  enfants.  .Mais,  si  l’on  .s’engage  dans  cette 
voie,  il  faudra  la  suivre  jusqu’au  bout  : il  faudra  déclarer 
la  femme  incapable,  non-seulement  durant  son  mariage, 
mais  aussi  durant  son  veuvage  ; il  faudra  charger  le  pouvoir 
judiciaire  de  remplacer,  dans  le  contrôle  des  intérêts  du 
ménage,  non-seulement  le  mari  absent,  incapable  ou  in- 
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difîne,  mais  aussi  le  mari  défunt.  Jra-t-ou  jiis(iup-ld?  fie 
système  aurait  du  moins,  il  faut  en  convenir,  le  mérite  de 
la  nouveauté,  car  tous  les  législateurs  justiu'à  ce  jour,  on 
a déjà  pu  s’en  convaincre,  ont  reconnu  à la  veuve  nue  ca- 
pacité au  moins  égale,  très-souvent  supérieure  à celle  de 
la  femme  non  mariée.  Si  l’on  remonte,  par  exemple,  jus- 
([u’au.x  premières  sources  de  notre  droit,  jusqu’aii.x  lois  des 
llarlMires,  on  les  verra,  après  avoir  soumis  la  femme  au 
perpétuel,  doter  parfois  la  veuve  d’une  capacité 
exceptionnelle.  Ces  lois,  souvent  si  sages  sous  leurs  formes 
grossières,  tout  en  refusant  à la  femme  en  général  la  ra- 
pacité civile,  n’avaient  pas  cru  devoir  la  refuser  à celle  (|ui 
a,  pour  s’éclairer,  l’expérience  des  choses  de  la  vie  et  les 
inspirations  de  l’amour  maternel. 

Il  faut  donc  le  reconnaître,  la  capacité  naturelle  de  la 
femme,  loin  d’être  amoindrie,  ne  peut  <|u’étre  accrue  par 
le  mariage.  .Mais  en  acceptant  ce  principe,  nous  sommes 
contraints  d’en  accepter  aussi  toutes  les  conséiiuences  ; 
elles  ne  vont  à rien  moins,  on  lésait,  qu’à  introduire,  «laiis 
les  dispositions  du  Code  Napoléon  sur  l'autorisation  mari- 
tale, trois  modificalions  importantes  : 1“  supprimer  la  spé- 
cialité de  l’aulorisalion;  2"  affranchir  de  toute  autorisalioii 
la  femme  dont  le  mari  est  absent  ou  incapable;  priver 
la  femme  qui  a traite  sans  autorisation  de  l’action  en  nul- 
lité, et  n’accorder  cette  action  qu’au  mari.  Nous  avons 
justifié  le  principe  en  lui-même;  cherchons  maintenant  à 
justifier  les  conséquences  qui  en  découlent. 

Kt  d’abord  les  trois  réformes  que  j’indiipie  paraîtront, 
j’espère,  moins  audacieuses,  si  l’on  veut  bien  reniarquer 
qu’elles  ne  sont  point,  à vrai  dire,  des  innovations,  mais 
bien  plutôt  un  retour  aux  plus  pures  traditions  de  notre 
ancienne  jurisprudence,  à la  doctrine  professée  par  les 
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promiprs  fondateurs  de  notre  droit,  depuis  lîeauinanoir 
jusqu’i'i  Coquille.  Si  l’on  couiiiienea  à se  départir  au 
XVI*  siècle  de  cotte  saine  doctrine,  ce  fut  gi-âce  à l'influence 
des  romanistes,  qui  dénaturèrent  l’autorisation  maritale, 
en  cherchant  à accommoder  aux  principes  de  la  loi  ro- 
maine une  institution  que  les  Romains  n'avaient  jamais 
connue.  Du  moins  étaient-ils  conséquents  avec  eux-mémos; 
l’incapacité  de  la  femme,  à leurs  yeux,  n’était  point  un  état 
passager  et  intermittent,  elle  était  inhérente  au  se.xe,  et, 
fidèles  à ce  principe,  ils  accordaient  à la  fille  et  à la  veuve 
la  restitution  et  le  bénéfice  du  Velléien.  Si  ces  principes 
romains  ne  peuvent  plus  être  les  nôtres,  si  nous  ne  pou- 
vons plus  croire  aujourd’hui,  comme  dans  l’ancienne 
Rome,  A la  fragilité  et  à l’imbécillité  du  se.xe,  revenons  alors 
résolùment  au  droit  u qui  nous  est  foncier  »,  comme  di- 
saient nos  anciens  légistes,  au  droit  de  nos  vieilles  œn- 
liimes,  au  droit  de  Coquille  et  de  Reaumanoir. 

Ces  réformes,  d’ailleurs,  ne  répondraient  pas  moins 
aux  besoins  de  la  pralique  qu’aux  exigences  logiques  de  la 
théorie.  M’y  aurait-il  pas  utilité  évidente  à ce  ([u’un  mari, 
appelé  par  .ses  affaires  à de  lointains  voyages,  pût  en  par- 
tant laisser  à sa  femme,  par  une  autorisation  géiRValc,  le 
pouvoir  d’acheter  ou  de  vendre,  suivant  les  be.soins  du 
ménage,  et  de  régler,  suivant  les  circonstances,  les  clauses 
d’un  contrat  ? La  nécessité  d’une  intervention  incessante 
de  la  justice,  en  cas  d’absence  ou  d’incapacité  du  mari,  ne 
devient-elle  pas  souvent,  pour  le  ménage  privé  de  son 
chef,  un  surcroît  d’embarras  et  d’entraves?  et  n’y  a-t-il  pas 
une  contradiction  flagrante  à ce  que  la  femme,  tutrice  de 
son  mari  interdit  ou  gérant  la  communauté  pour  son  mari 
absent,  jouisse  de  droits  plus  étendus  sur  les  biens  de  son 
mari  ou  sur  les  biens  de  la  communauté  qu’elle  n’en  a sur 
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sps  liiPiis  propres'?  Kiiliii,  n’esl-il  pas  contraire  aux  notions 
les  pins  élémentaires  de  la  justice  de  permettre  il  une 
femme,  qui  a conti-acté  librement  et  en  pleine  connais- 
sance de  cause,  d’attaquer  elle-inéme  son  contrat,  sous 
prétexte  que  son  mari  ne  l’a  pas  autorisée  ou  ne  l’a  auto- 
ri.sée  qu’aprés  coup  ? La  femme,  j’en  conviens,  pourra  dire 
au  créancier  : Vous  avez  commis  une  insigne  imprudence. 
.Mais  un  tel  langage,  tenu  à celui  qu’on  trompe  et  qu’on 
dépouille,  ressemble  trop  à une  mauvaise  plaisanterie,  et 
je  ne  crois  pas  qu'un  tribunal  pût  l’entendre  sans  gémir 
sur  l’iniquité  de  la  loi. 

De  toutes  les  conséquences  du  système  qui  conserve  à 
la  femme  sa  capacité  jusiiue  sous  la  puissance  maritale, 
il  en  est  une  seule  que  je  ne  puis  accepter  sans  quelque 
hésitation  : c’est  précisément  celle  (pic  le  Code  a admise,  la 
faculté  lai.ssée  à la  femme  de  s’obliger  pour  son  mari,  ou, 
en  général,  de  contracter  avec  lui.  Toutefois,  les  dangers 
si  graves  que  cette  faculté  pnisente  sous  le  régime  du  Code, 
disparaîtraient  en  grande  partie  dans  le  système  que  j’ai 
exposé  ; si  la  femme  n’était  plus  traitée  en  pupille,  si  elle 
pouvait  suppléer,  au  besoin,  le  chef  du  ménage  et  acipiérir 
ainsi  l’expérience  des  affaires,  elle  ne  s(*rait  plus  livn'e 
sans  défense  <i  toutes  les  entre|)rises  d’un  mari  convoiteux 
de  son  bien.  Et  si,  malgré  cela,  la  liberté  des  cautionne- 


î.  La  femme  peut,  dans  le  premier  ca»,  exercer  tous  les  droits  d’uno 
tutrice  {art.  507);  au  second  cas,  ta  jurisprudence  lui  accorde  tous  les 
droits  d'un  envoy*'  en  possession  provisoire.  Orléans,  ‘i‘2  novembre  IH.‘>0, 
Dev.,  51,  2,  553.  — Or,  un  tuteur  peut  intenter  seui  les  actions  inobi- 
Hères  (art.  itU),  et  un  envoyé  en  possession  provisoire  peut  Intenter  neu/ 
mémo  les  actions  immobilières.  Douai,  nov.  lKr>3.  Dev.,  54,  2,  431. 
— La  femme,  dans  ces  doux  cas,  pourra  donc  exercer  seule  les  actions  de 
son  mari  ou  de  la  communauté,  et  elle  ne  pourra  exercer  scs  propres  actions 
qu'avec  l'autorisation  de  la  Justice. 
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iiipnl.s  Pi  (ips  conlrats  piilre  (?|)ou.\  pn^spiitp  pncorp  des 
daiifîPrs  sérieux,  il  est  uii  autre  remède  que  le  Code  lui- 
même  nous  fournit. 

Ce  remède  est  dans  le  contrat  de  mariage.  Si  le  Code  n’a 
pas  défcmdu  c'i  la  femme  de  .s'obliger  pour  son  mari,  s'il  n’a 
pas  rétabli,  d’une  manière  giinérale,  la  prohibition  de  l'au- 
tbeuti(|uc  si  qua  mulier,  il  a autorisé  les  époux  cl  leurs 
familles  li  les  rétablir  pour  leur  compte  dans  leur  contrai 
mali<imnuial;  il  les  a laissés  libres  de  se  placer,  à leur  choix 
et  suivant  les  circonstances,  sous  un  régime  de  liberté  ou 
sous  un  régime  de  probibilion,  .sous  le  régime  de  commu- 
nauté ou  sous  le  régime  dotal.  Celle  espèce  de  compromis, 
par  lequel  le  législateur  a abandonné  à toutes  les  inrx'rti- 
liides  des  transactions  privées  une  question  d’inaliénabilité 
el  d'incapacité,  c’esl-fi-dire  une  question  d'ordre  public,  a 
été  l'objet  de  bien  des  critiques;  les  attaques  se  sont  portées 
tour  à tour  coulie  le  régime  de  eximinunaulé  el  contre 
le  régime  dotal.  Nous  allons  les  suivre  sur  ce  double 
terrain. 


III. 


I.;i  condition  légale  de  la  femme  sous  le  régime  de  com- 
munauté parait  pré.senler,  au  premier  aspect,  de  singulières 
incohérences.  Le  législateur  .semble  d’abord  vouloir  tr:dler 
la  femme  en  personne  incapable  : il  la  munit  d’une  b}|>o- 
Ibéipie  légale,  la  jugeant  sans  iloute  inhabile  à prendre  ses 
sûretés  elle-même;  il  fail  plus,  il  dispense  cette  hypothèque 
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d’inscription,  privilège  exorbilani  que  l'incapacilé  du  créan- 
cier semble  seule  pouvoir  juslifler;  il  fait  plus  encore,  il 
défend  à la  femme  de  se  dépouiller  des  sûretés  qui  doivent 
la  protéger  contre  elle-même  et  d’abdiquer  tout  ou  partie 
de  ses  droits  hypothécaires.  Mais  bientôt,  par  un  brusque 
retour,  il  rend  à la  femme  d'une  main  tout  ce  qu’il  lui  a 
retiré  de  l’autre  : après  l’avoir  jugée  impuissante  à défendre 
elle-même  ses  droits  contre  son  mari,  il  la  laisse  libre  de 
lui  sacrifier  ces  mêmes  droits  en  s’obligeant  pour  lui  ; après 
lui  avoir  interdit  de  consentir  ù la  perte  ou  à la  diminution 
de  ses  droits  hypothécaires,  il  lui  permet,  ce  qui  est  bien 
plus  grave,  de  livrer  cette  arme  redoutable  de  l’hypothèque 
aux  mains  mêmes  de  ses  advei'saires.  \ quoi  bon  dès  lors, 
a-t-on  dit  de  toutes  parts,  tout  qe  mécanisme  compliiiué  de 
précautions  et  de  garanties  qui  ne  sont  plus  qu’une  entrave 
et  qu’un  piège  pour  tous  sans  être  une  sûreté  pour  per- 
sonne? A quoi  bon  enfermer  la  femme  dans  un  cercle  de 
prohibitions  et  de  barrières  infranchissables  en  appaience, 
si  vous  lui  mettez  dans  les  mains  une  clef  pour  les  ouvrir? 
De  deux  choses  l’une  : ou  toutes  ces  sûretés  légales  sont 
inutiles,  et  alore  faites-les  disparaître,  qu’elles  cessent  d’être 
un  embarras  pour  le  commerce;  ou  elles  sont  bonnes  ê 
quelque  chose,  mais  alors  qu’elles  cessent  d’être  illusoires, 
hâtez-vous  de  les  afTermir  ! 

D’après  les  uns,  l’hypothèque  légale  de  la  femme,  avec 
tous  les  privilèges  dont  elle  est  munie,  répugne  à l’essence 
même  du  régime  de  communauté  et  est  incompatible  avec 
lui  *.  Créée  par  Home,  issue  du  régime  dotal,  l'hypothèque 
légale  est  si  profondément  inhérente  à la  dolalité  romaine 


1.  M.  VV'orowski  a indiqué  ce  point  de  vue,  dans  un  travail  qui,  ntallieu- 
rcusemenl,  est  resté  inaclievé.  Iteo.  de  légài.,  t.  XXV,  de  la  société  toiijugale. 
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qu’plie  ne  saurait  en  •''Ire  si'parde.  La  infuiie  loi  qui  con- 
damnait les  feinines  ;i  l'inaction  et  à l’impuissance,  devait 
se  montrer  active  et  prévoyante  pour  elles  et  établir  le  pri- 
vilège IA  où  elle  avait  établi  l’incapacité;  la  même  loi  qui 
excluait  l'épouse  de  toute  collaboration  avec  le  mari,  qui 
rendait  la  dot  immobile  et  en  empêchait  raccroisscment, 
devait  aussi  en  empêcher  la  perte  et  en  assurer  la  conser- 
vation. Tel  était  le  régime  dotal.  Mais,  sous  un  régime 
qui  l’émancipe  et  l’appelle  une  libre  activité,  la  femme 
ne  peut  plus  consener  les  privilèges  d'une  incapable;  sous 
un  régime  (pii  l’associe  au  mari  et  ipii  lui  permet  de  s’en- 
richir avec  lui,  la  femme  ne  peut  plus  être  garanlie  contre 
les  chances  de  perle  ; la  mauvaise  comme  la  bonne  fortune, 
tout  doit  être  commun  entre  les  deux  époux.  En  un  mot, 
l’incapacité  de  la  femme  sous  le  régime  dotal,  tel  <‘st 
l’unique  fondement  rationnel  de  riiypolhêquc  légale  ; celte 
incapacité  supprimée,  l’hypotbêque  légale  n’est  plus  qu’un 
contre-sens  en  théorie,  elle  n’est  plus  qu’une  déce|)tion  et 
qu’un  piège  dans  la  praliijue.  N’en  a-t-on  pas  déjà  fait  l’ex- 
périence ? Une  jurisprudence  d’un  demi-siècle  ne  nous  a- 
t-elle  pas  montré,  mieux  que  tous  les  raisonnements,  ce  r[ue 
deviennent  les  bienfaits  de  l'hypothèque  légale  pour  une 
femme  (]u’on  laisse  libre  de  s’obliger  et  d’aliéner  ? Que  fait 
alors  la  femme  ? La  première  chose  (lu’clle  aliène,  c’(«t  son 
hypothèque  légale  elle-même  ; et  cette  hypothèque  légale 
une  fois  aliénée,  une  fois  transférée  aux  créanciers  du 
mari,  au  lieu  de  la  protéger  se  tourne  contre  elle  ; sans 
1 hy|)othe(|ue,  la  femme  aurait  du  moins  concouru  avec  les 
autri's  créanciei-s  du  mari  sur  un  pied  d’égalité;  grâce  aux 
inégalités  créées  par  l’hypothèque,  c’est  le  plus  souvent  la 
femme  (‘Ile-même  qui  (;st  exclue. 

LITrayés  de  ces  dangei-s,  d’autres  jurisconsultes  en  plus 
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grand  noiiibn*  ‘ cherdipiit  Ir  salul  par  une  voie  tout  oppo- 
sée. Oui,  disent-ils,  l’incapacité  jle  la  reniine  est  le  cxjniplé- 
nient  logique  et  indispensable  des  sûretés  hypolhéc<(ires 
dont  elle  est  munie;  mais  s’il  en  est  ainsi,  ce  n’est  point  de 
ses  sûretés  que  nous  devons  la  dépouiller,  c’est  bien  plutôt 
son  incapacité  qu’il  faut  établir,  disons  mieu.v,  ipi’il  faut 
reconnaître.  Car  celte  incapacité  e.xiste  en  fait,  elle  est  une 
suite  inévitable  de  la  suprématie  du  mari;  elle  exisb*  .sous 
tous  les  régimes  nuptiaux,  et  s’il  en  est  un  entre  tous  sous 
lequel  l'action  de  rinfluenc»!  marilale  soit  plus  puissante  et 
plus  irrésistible,  c’est  précisément  le  régime  de  commu- 
nauté. Plus  un  régime  nuptial  rapproche  la  femme  du 
mari,  plus  il  la  soumet  ù son  influena*.  régime  dotal, 
du  moins,  sépare  les  intérêts  des  deux  épou.x,  et  crée  pour 
la  femme,  dans  la  jouissance  de  sa  fortune  parapbernale, 
une  sphère  d’action  isolée  et  indépendante.  Mais  sous  un 
régime  qui  ideulitie  les  intérêts  des  deux  époux,  (pii  ne 
fait,  pour  ainsi  dire,  qu’un  seul  patrimoine  et  qu’une  seule 
personne  de  leure  deux  personnes  et  de  leurs  deux  patri- 
moines, la  femme  pourra-l-<‘lle  jamais  avoir,  dans  toutes 
les  transactions  de  la  vie  civile,  une  autre  volonté,  une 
autre  pensée  que  celle  du  chef  de  la  communauté?  Si  vous 
voulez  que  la  communauté  conjugale  soit  ce  qu’elle  doit 
être,  l’association  de  deux  êtres  libres  et  non  pas  l’absori>- 
lion  du  plus  faible  par  le  plus  fort,  donnez  donc  U 1a  femme 
des  garanties,  et,  puisqu’il  le  faut  pour  rendre  ws  ganinlies 
eflicaces,  joiguez-y  l'incapacité.  Faites  que  la  femme  soit 
incapable  de  céder  son  hypothèque  ou  d’y  subroger,  ((u’elle 
soit  incapable  de  cautionner  son  mari  ou  de  s’obliger  avec 


t.  Voy.  notamment  Ica  Observations  de  la  Faculté  de  droit  de  Paris  dans 
les  Documents  sur  le  Hég.  hÿp,,  t.  II,  p.  VIS  et  suiv. 
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lui;  prohiliez  ces  actes,  ou  du  moins  gardez-vous  de  les 
permellre  sans  le  contrôle  d’une  autorisation  judiciaire. 

Entre  ces  deux  partis  extrêmes,  la  voie  la  plus  sage, 
j’ajouterai  même  la  plus  logique,  est.  à mes  yeux,  dans  la 
ligne  intermédiaire  que  nos  législateurs  ont  suivie.  La 
femme  mariée  en  coinmnnauté,  dans  le  système  mixte  et 
complexe  de  notre  Code  civil,  se  présente  sous  un  double 
aspect  : la  loi  l’entoure  de  protections  et  de  privilèges,  et 
en  même  temps  elle  la  déclare  capable  et  indépendante; 
elle  l'investit  de  toutes  les  sûretés  hypothécaires  possibles, 
et  en  même  temps  elle  la  laisse  libre  de  renoncer  à toutes 
ces  sûretés.  Combinaison  bizarre,  contradictoire  en  appa- 
rence, mais  au  fond,  je  le  répète,  fort  juste  et  fort  logique. 
Que,  dans  les  dispositions  de  détail  qui  réglementent,  soit 
l’hypothèque  légale  de  la  femme,  soit  les  actes  de  cession 
ou  de  subrogation  à cette  hypothèque,  la  loi  actuelle  donne 
souvent  prise  à la  critique,  nul  ne  saurait  le  méconnaître. 
Mais  je  néglige  pour  le  moment  cette  critique  de  détails 
qui  m’entraînerait  dans  des  digressions  et  des  redites.  Je 
m’en  tiens  aux  deux  principes  essentiels  qui  régissent  la 
condition  de  la  femme  en  communauté,  et  qui  peuvent  se 
résumer  en  ces  deux  mots  : protection,  liberté.  J’espère 
prouver  que  ces  deux  principes,  loin  de  s’exclure  et  de  se 
nuire,  se  soutiennent  et  se  complètent  l’un  l’autre. 

Il  est  évident  tout  d’abord  que  la  femme  ne  pourra 
jamais,  quelque  liberté  d’action  que  la  loi  lui  accorde,  pro- 
céder contre  son  mari  devenu  son  débiteur  aux  mesures 
que  la  prudence  commande  vis-û-vis  d’un  débiteur  ordi- 
naire : elle  rencontrera  toujours  un  obstacle  invincible,  et 
cet  obstacle,  c’est  la  communauté  elle-même.  Pour  parvenir 
à la  liquidation  et  au  recouvrement  effectifs  de  sa  créance, 
il  faudrait  que  la  femme  rompit  l’association  conjugale, 
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qu’elle  déchirât  de  ses  mains  le  pacte  nuptial;  il  faudrait, 
en  un  mot,  qu'elle  demandât  la  séparation  de  biens.  Pour 
ne  pas  la  réduire  à cette  dure  extrémité,  la  loi  devait  garan- 
tir à la  femme  la  sécurité  dans  l’inaction  : c’est  ce  qu’elle  a 
fait  en  établissant  l'Iiypothèiiue  légale,  qui  est  ainsi  l’un 
des  |)lus  solides  fondements  de  la  stabilité  dans  ies  ménages 
et  de  la  paix  au  sein  des  familles. 

Là  n’est  cependant  pas,  à mes  yeux,  l’utilité  spéciale 
que  présente  l'hypothèque  de  la  femme  sous  le  régime  de 
communauté.  Si  l’hypothèque  légale  est  particulièrement 
indispensable  sous  un  tel  régime,  c’est  ([u’elle  peut  seule 
rétablir,  dans  la  société  des  deux  époux,  cette  égalité,  ou 
tout  au  moins  cet  équilibre,  qui  est  le  principe  fonda- 
mental de  toute  association  civile.  L’association  conjugale 
serait  la  plus  inique  des  sociétés,  elle  serait,  suivant  l’expres- 
sion des  légistes,  une  société  léonine,  si  le  même  acte,  qui 
confère  au  mari  avec  le  titre  de  chef  de  communauté  un 
droit  sur  tous  les  biens  de  la  femme,  ne  donnait  à la 
femme  en  retour,  dans  l’hypothèque  légale,  un  droit  sur 
tous  les  immeubles  du  mari.  Ce  droit  pour  la  femme  est 
de  la  nature,  j’oserais  presque  dire  de  l’essence  du  régime 
de  communauté.  Ceci  n’est  point  une  hypothèse  théorique, 
c’est  une  vérité  d’expérience,  qui  peut  invoquer  pour  elle 
le  témoignage  de  l’histoire.  Toutes  les  législations,  depuis 
les  plus  savantes  jusqu’aux  plus  barbares,  qui  ont  établi  la 
communauté  matrimoniale,  ont  accordé  à la  femme  un 
droit  quelconque  sur  les  biens  propres  du  mari.  Ce  droit, 
dans  nus  anciennes  lois  françaises,  c’était  le  douaire  légal, 
le  douaire  dont  les  destinées  sont  si  étroitement  liées  h 
celles  de  la  communauté  que  les  origines  de  ces  deux  insti- 
tutions semblent  presque  se  confondre.  AtTectésaudouaira, 
les  biens  du  mari  ne  pouvaient  plus  être  donnés,  vendus, 
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ftiigagés,  sans  le  consentement  de  la  femme  ; et,  si  l’on 
parcourt  les  volumineux  recueils  de  chartes  et  de  diplômes 
que  la  science  des  bénédictins  nous  a laissés,  l’on  ne  trou- 
vera pas,  je  crois,  un  seul  acte  de  quelque  importance, 
pa.ssé  par  un  homme  marié,  sans  l’intenention  de  sa 
femme  et  sou  contre-seing. 

Le  douaire  a disparu  de  nos  codes,  et,  sous  certains 
rapports,  sa  disparition  a laissé  dans  la  loi  actuelle  de 
regrettables  lacunes;  mais  sous  le  rapport  qui  nous  occupe, 
le  douaire  a reçu  île  nos  jours  une  sorte  d'équivalent  dans 
l’hypothèque  légale.  Grevés  de  l’hypothèque,  les  biens  du 
mari  sont,  dès  le  jour  du  mariage,  assujettis  au  droit  de  la 
femme  comme  lorequ’ils  étaient  grevés  du  douaire.  Le  mari, 
aujourd’hui  encore,  a besoin  du  concours  de  sa  femme 
chaque  fois  qu’il  vend,  qu’il  hypothèque  ou  qu’il  .s’oblige; 
les  tiers  avec  qui  il  traite  ne  manquent  jaïqais  d’exiger  ce 
concours:  il  est  utile  aux  créanciers  dont  le  gage  pourrait, 
sans  cela,  être  absorbé  par  les  reprises  dotales;  il  e.st  utile 
aux  acheteui’s  pour  les  décharger  des  formalisés  de  la 
purge  légale  et  les  prémunir  contre  les  dangers  d’une  suren- 
chère. Il  y a plus  encore  : grâce  à la  jurisprudence  actuelle 
qui  a fort  sagement  étendu  l'hypothèque  légale  jusque  sur 
les  conquèts  de  la  communauté,  le  mari,  en  fait,  ne  jieut 
plus  disposer  seul  des  biens  communs  : ici  encore,  il  est 
sans  cesse  obligé  de  solliciter  l'intervention  de  sa  femme. 
Aussi,  si  l'on  veut  bien  comparer  ces  collections  de  vieilles 
chartes  dont  je  parlais  tout  à l’heure  avec  les  recueils  de 
notre  jurisprudence  moderne,  l’on  y verra  que  la  pratique, 
à cet  égard,  n’a  point  changé  depuis  les  origines  de  la 
communauté  jusqu’il  nos  jours  : de  nos  jours  comme  au 
moyen  .Age,  les  deux  époux  en  communauté,  dans  tous  les 
actes  importants  de  la  vie  civile,  stipulent  ou  s’engagent  en 
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commun  ; de  mi'me  que  la  femme  n'agil  jamais  sans  l’auto- 
risalioii  de  son  mari,  le  mari,  de  son  côté,  n’agit  presque 
jamais  sans  le  concours  de  sa  femme;  la  collaboration  est 
incessante  entre  les  deux  associés. 

Que  l’on  me  permette  de  dire  ici  toute  ma  pensée.  Elle 
fera  sourire,  je  le  crains,  la  plupart  des  praticiens  et  des 
légistes;  je  la  dirai  «‘pendant,  car  ma  conviction  est 
sérieuse  et  profonde.  Cette  participation  assidue  de  la 
femme  au  gouvernement  du  ménage,  que  l’on  a coutume 
de  représenter  comme  un  abus  et  comme  un  danger,  j'os<! 
la  réclamer,  au  contraire,  au  nom  de  la  justice  et  au  nom 
de  l’intérêt  des  familles.  Elle  est  juste,  car  elle  est  la  réali- 
sation la  plus  complète,  dans  la  sphère  des  intérêts  civils, 
de  cette  union  intime  et  sans  réscne,  de  ce  consortium 
omnis  vUx,  qui,  au  dire  de  l’antiquité  païenne  elle-même, 
fait  l'essence  du  mariage.  Elle  est  utile  autant  que  juste,  ef 
l’intérêt  des  enfants  sera,  quoi  qu’on  en  dise,  bien  plus 
sûrement  garanti  lorsque,  dans  toutes  les  décisions  qui 
pourraient  compromettre  leur  fortune  à venir,  le  père 
devra  faire  appel  aux  conseils,  moins  éclairés  peut-être, 
mais  peut-être  aussi  plus  dévoués  de  l'aiïeclion  maternelle. 
Souvent  la  prudence  plus  timide  de  la  femme  saura  retenir 
le  mari  sur  la  pente  glissante  de  la  spéculation  etdcl’entrR- 
pri.sc;  souvent  la  prodigalité  d’un  père  de  famille  rencon- 
trera, dans  la  résistance  d’une  mère,  un  frein  à la  fois  plus 
souple  et  plus  puissant  que  ces  entraves  légales  qui,  .sous 
le  régime  dotal,  sont  trop  souvent  un  jouet  pour  la  fraude 
et  un  piège  pour  la  bonne  foi.  Que  l’on  ne  m’accuse  pas 
d’oublier,  en  parlant  ainsi,  que  les  aptitudes  de  rhoinmc 
ne  sont  point  celles  de  la  femme,  et  que  la  Providence, 
dans  la  répartition  de  ses  dons,  a assigné  au.x  deux  sexes 
des  lots,  sinon  très-inégaux,  du  moins  très-divers.  C'est 
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précisément  à cause  de  cette  divereité  que  l’homme  peut  et 
doit  trouver  chez  la  femme  ce  qui  lui  manque  à lui-même, 
et  que  les  intérêts  domestiques  seront  mieux  garantis  si,  au 
lieu  d’êlre  l’alTaire  exclusive  du  chef  du  ménage,  ils  sont 
l’alTaire  commune  des  deux  époux. 

Si  l’on  se  place  à ce  point  de  vue,  l’hypothèque  légale 
de  la  femme  se  présente  sous  un  aspect  tout  nouveau.  Au 
lieu  d’être,  comme  sous  le  régime  dotal,  la  protection  qui 
abrite  un  être  incapable  et  passif,  elle  devient,  entre  les 
mains  de  la  femme  mariée  en  communauté,  un  puissant 
moyen  d’action  et  d’influence.  Mais,  qu’on  le  remarque 
bien,  si  elle  procure  ù la  femme  ces  avantages,  c’esl  préci- 
séuient  parce  que  la  femme  est  libre  de  l’aliéner  et  d’en 
disposer  à son  gré.  Ceux  qui  demandent  qu’on  lui  retire 
cette  faculté,  s’écartent  des  vrais  principes  de  notre  com- 
munauté coutumière,  et  vont  tous  verser,  par  une  pente 
irrésistible,  dans  la  dotalité  romaine. 

Si  vous  voulez,  en  effet,  empêcher  la  femme  de  compro- 
mettre son  avoir  dans  les  entreprises  de  son  mari,  vous  ne 
vous  bornerez  pas  à lui  défendre  de  céder  son  hypothèque 
ou  d’y  subroger;  vous  lui  défendrez  encore  de  s’engager 
envers  les  créanciers  du  mari,  car  cet  engagement,  on  l’a 
déjà  vu,  impliquerait  une  subrogation  tacite;  vous  lui 
défendrez  de  contracter  un  engagement  quelconque,  car 
son  engagement  ne  serait  le  plus  souventqu’une  intercession 
au  profit  du  mari  ; vous  lui  défendrez  même  de  vendre,  car, 
en  vendant  comme  en  empruntant,  ce  serait  son  avoir 
qu’elle  ferait  passer  entre  les  mains  du  mari,  qui,  comme 
chef  de  la  communauté,  toucherait  seul  le  prix  de  la  vente. 
Vous  serez  entraîné  plus  loin  encore  ; une  fois  que  vous 
aurez  frappé  la  femme  en  communauté  de  toutes  les  inca- 
pacités qu’elle  subit  sous  le  régime  dotal,  une  fois  que  vous 
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l’auroz  pxclue,  coimiip  sous  CP  rpgiiiip,  de  toute  parlicipa- 
lioii  aux  allairps  du  lueuaKe,  pouiTCz-vous  la  traiter  encore 
couiine  associdc,  lui  douucr  une  part  des  profits  au\i|iiels 
elle  u’a  point  contribud,  lui  faire  supporter  une  part  des 
pertes  dont  le  mari  est  seul  responsable?  iNon,  sans  doute!  si 
vous  rendez  la  femme  incapable  et  impuissante,  la  logique 
vous  condamne  à rendre  la  dot  immobile  et  immuable,  c’est- 
à-dire  à rétablir  le  régime  dotal  dans  toute  sa  rigueur  et  à 
faire  de  ce  régime  exorbitant  le  régime  de  droit  commun. 

Ira-t-on  jusque-là?  acceptera-t-on  toutes  ces  consé- 
quences? Pour  en  faire,  mieux  sentir  encore  toute  la  gravité, 
il  ne  nous  reste  plus  qu’à  examiner  un  instant  le  régime 
dotal  en  lui-méme,  et  à en  pe.ser  les  avantages  et  les  abus. 


IV. 


Le  sénatus-consulle  Velléien,  je  l’ai  déjà  montré  dans 
le  précédent  chapitre,  est  le  complément  indis|>ensable  du 
régime  dotal  : impossible  d’assurer  la  conservation  de  la 
dut  sans  frapper  la  femme  dotée  d'une  véritable  incapacité 
peiTionuelle.  Cela  est  si  vrai,  que  l'incapacité  velléienne, 
après  avoir  été  .solennellcinent  bannie  de  nos  lois,  y est 
rentrée  subrepticement  sous  le  couvert  de  l'inaliénabilité 
dotale.  C'est  là  son  suprême  asile,  c’est  le  dernier  et  le  plus 
solide  retranchement  derrière  lequel  se  rallie  aujourd’hui 
tout  ce  qui  lui  reste  de  défenseurs.  L’on  a successivement 
abandonné  les  autres  positions,  trop  difllciles  à défendix»  ; 
on  ne  réclame  plus  l’incapacité  velléienne  comme  une  loi 
générale  pour  tout  lese.ve;  on  a même  cessé  de  la  niclamer 
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comme  une  loi  absolue  pour  toute  les  femmes  mariées.  Mais 
si  la  prohibition  du  sénatus-consulte  ne  peut  plus  être  de  nos 
jours  une  loi  absolue  et  générale,  laissez-la  du  moins  subsis- 
ter, nous  dit-on,  comme  une  clause  facultative  dansles  con- 
trats nuptiaux:  ne  refusez  pas  au  père  de  famille  cette  satis- 
faction si  légitime,  de  pouvoir  assurer,  par  un  régime  dotal 
rigoureux,  l’avenir  de  sa  fille  et  celui  de  ses  petits  enfants. 

En  se  plaçant  sur  ce  terrain  nouveau,  le  sénatus-consulte 
Velléien,  il  faut  en  convenir,  a su  se  mettre  à couvert 
conti’e  les  attaques  les  plus  pressantes.  Il  ne  se  présente 
plus  comme  un  bénéfice  personnel,  qui  protège  la  faiblesse, 
l’inexpérience  de  la  femme;  il  n’est  plus  qu’une  sorte  de 
garantie  réelle,  qui  assure  et  renforce  l’inaliénabilité  de  la 
dot.  Envisagé  à ce  point  de  vue,  il  n’implique  chez  la  femme 
aucune  incapacité  naturelle,  pas  plus  que  les  substitutions 
ou  les  lois  sur  la  réserve  sucwssorale  ne  supposent  une 
incapacité  naturelle  chez  le  grevé  ou  le  testateur  : l’inaipa- 
cité  de  la  personne  n'est  que  la  conséquence  et  la  garantie 
nécessaire  de  l’inaliénabilité  de  la  chose.  Ce  n’est  donc  plus 
désormais  la  capacité  civile  du  se.xe  que  nous  avons  à 
défendre,  c’est  sur  le  terrain  de  l’inaliénabilité  dotale  que 
le  débat  se  transporte  et  se  circonscrit. 

Le  régime  dotal  (je  laisse  d’abord  parler  .ses  défenseurs) 
n'est  point,  quoi  qu'on  en  dise,  une  dérogation  arbitraire  et 
accidentelle  aux  principes  généraux  du  droit  commun.  Il 
n'e-st,  au  contraire,  que  l’expression  d’une  loi  générale  et 
permanente  qui,  sous  des  formes  variées,  s'est  imposée  à 
tous  les  siècles  et  à tous  les  peuples,  la  loi  de  la  conservation 
des  biens  dans  les  familles.  Tous  les  législateurs  ont  senti 
le  besoin  d’établir,  à côté  de  cette  richesse  mobile  qui, 
entraînée  dans  les  riuctuations  du  commerce,  circule,  .se 
transforme,  périt  et  renaît  incessamment,  un  patrimoine 
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Stable  et  durable,  une  sorte  de  ré.serve  pour  les  générations 
futures.  De  là  les  lois  sur  les  légitimes  et  les  rc.serves  suo 
ces.sorales,  sur  les  retraits  lignagers,  sur  les  substitutions  et 
les  inajoraLs;  de  là  enfin  le  régime  dotal.  Sous  ces  manifes- 
tations divei’ses,  il  faut  reconnaître  une  loi  identique,  uni- 
verselle, et  qui,  dès  les  premiers  âges,  présidait  à la  for- 
mation des  sociétés  humaines.  J’en  ai  déjà  donné  las  preu- 
ves dans  les  premières  pages  de  cette  étude.  La  propriété 
de  famille  a précédé,  dans  l’ordre  historique,  la  propriété 
individuelle.  L’homme  n’a  renoncé  à la  vie  nomade,  il  n’a 
commencé  à se  fixer  sur  le  sol,  à bâtir  sa  demeure  et  à 
planter  son  champ,  que  le  jour  où,  fondant  une  famille,  il 
a pu  espérer  se  survivre  à lui-méme  et  perpétuer  en  quelque 
sorte  son  existence  terrestre  dans  une  suite  de  descendants. 
Seul,  réduit  à lui-méme,  eût-il  jamais  songé  à s’approprier 
ce  coin  de  terre  sur  lequel  il  ne  faisait  que  passer  et  où 
l’empreinte  de  sou  rapide  passage  devait  s’effacer  après  lui? 
On  retrouve  cette  pensée  dans  toutes  les  législations  primi- 
tives ; la  terre  n’était  point  alors  ce  qu’elle  est  devenue 
depuis,  un  objet  de  commerce,  une  valeur  vénale  qui  doit 
circuler  de  mains  en  mains;  tout  ce  que  l’homme  con- 
nais.sait  de  plus  vénérable  et  de  plus  saint,  était  attaché  à 
sa  terre  : c’est  là  que  reposaient  ses  ancêtres,  là  qu’habi- 
taient ses  dieux  pénates-,  son  premier  devoir  était  de 
transmettre  à scs  descendants  ce  dépôt  sacré  qu'il  avait 
revu  de  scs  aïeux'.  Plus  tard,  il  est  vrai,  les  progrès  du 
commerce,  la  complication  croissante  des  rapports  sociaux. 


I.  Platon,  He  Leg.,  XI  (M.  Didot,  II,  p.  4fiS)  : » Amis,  qui  n’êtcs  ici-bas 
que  pour  un  jour,  est->ce  à voua  quMI  appartient  de  régler  ce  que  devien- 
dront vos  richesses?  Moi,  législateur,  je  vous  déclare  que  vous  nVles  les 
maîtres  ni  de  vos  richesses  ni  de  vous-mêmes;  vous  et  vos  biens,  vous 
appartcnei  à votre  race,  c'est-à-dire  à vos  ancêtres  et  à votre  postérité  ». 
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vinrpnl  îilli'rcr  la  siiiiplicild  de  res  anliqiies  lois,  et  l’on  vit 
le  droit  individuel  du  iiropridlaire  se  (Idgatter  lentement  et . 
par  degrds  du  droit  collectif  de  la  famille.  La  faculté  de 
vendre  son  héritage  fut  introduite  d'ahord,  relie  de  lester 
vint  ensuite.  Ainsi  le  droit  de  la  famille  a reculé  graduel- 
lement pour  faire  place  au  progrès  de  la  lilierlé  civile, 
mais  il  n’a  jamais  disparu,  il  ne  pouvait  disparaître,  et  si 
Jamais  la  loi  lui  refusait  une  juste  consi-cralion,  la  consti- 
tution même  de  la  famille  serait  ébranlée  dans  sa  Ivase. 

Aussi  presque  tous  les  législaleura  modernes  ont-ils  eu 
soin  d’assurer,  par  des  institutions  divei-ses,la  conservation 
des  biens  patrimoniaux.  L'Klat  romain  a ses  sulistitutions 
illimitées;  l’Espagne  a ses  majorais;  l’Autriche,  la  Prusse, 
la  Bavière,  tous  les  États  allemands,  ont  leurs  pactes  de  fa 
mille;  la  Russie  a le  retrait  lignager;  l’Angleterre  a,  dans 
ses  fiefs  lailUs,  un  système  de  substitutions  qui,  bien  que 
temporaires,  se  renouvellent  à chaque  génération,  se  re- 
nouant les  unes  aux  autres  par  un  enchaînement  continu 
et  indéflni.  Chez  tous  ces  peuples,  l’expérience  des  siècles  a 
justifié  (c'est  du  moins  ce  que  l’on  prétend)  ces  institutions 
protectrices  ; dans  l’ordre  matériel  comme  dans  l’ordre 
moral,  elles  ont  été  fécondes  en  bienfaits.  En  consolidant 
les  familles,  elles  ont  consolidé  les  Étals  eux-mèmes.  Tandis 
qu’ailleura  l’on  a vu  le  sol  se  morceler  et  se  réduire  en 
poussière  sous  l’action  dissolvante  du  commerce,  ces  insti- 
tutions ont  maintenu  rint(*grilé  des  grands  domaines,  fa- 
vori.sé  le  développement  de  la  grande  culture,  et  créé  ainsi, 
è cOié  de  la  richesse  llotlanle,  un  élément  de  fortune  pu- 
blique plus  stable  et  moins  fragile.  Elles  ont  créé  en  outre, 
ce  qui  est  plus  précieux  encore,  à côté  de  cette  population 
mobile  qui,  uioius  attachée  au  sol,  est  peut-être  par  cela 
même  moins  attachée  A la  patrie,  un  fonds  de  population 
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Sédentaire  où  se  conservent,  avec  les  domaines  patrimo- 
niaux, le  culte  des  traditions  domestiques  et  l'attachement 
aux  institutions  du  passé.  Peu  soucieux,  ce  semble,  d'as- 
surer CCS  avantages  à la  France,  nos  législateurs  modernes 
ont  rompu  violemment  avec  le  passé  : ils  ont  interdit  les 
pactes  sur  .succession  future,  ils  ont  prohibé  les  substitu- 
tions, ils  ont  supprimé  les  majorais,  ilsontaboli  le  douaire; 
les  lois  mêmes  qui  ont  rétabli  la  réserve  et  restreint  la  li- 
berté de  tester,  ont  eu  pour  but,  ou  du  moins  pour  résultat, 
non  pas  de  conserver  les  biens  dans  les  familles,  mais  bien 
plutôt  de  morceler  et  de  mobiliser  le  sol  par  la  multiplicité 
et  l'égalité  des  partages.  De  toutes  ces  institutions  conser- 
vatrices d’autrefois,  une  seule  subsiste  encore,  celle  du  ré- 
gime dotal,  d'autant  plus  importante,  d'autant  plus  pré- 
cieuse, qu’elle  représente  à elle  seule  toute  une  classe  d’u- 
tiles institutions  disparues;  elle  seule  peut  aujourd’hui 
encore  opposer  un  contre-poids  au  mouvement  toujours 
plus  désordonné  et  plus  hasardeux  de  la  spéculation  com- 
merciale. C’est  ce  que  l’opinion  publique  a compris  : aussi 
voyons-nous  l’u.sage  du  régime  dotal  se  répandre  de  plus 
en  plus  dans  la  pratique  contemporaine;  il  ne  reste  plus 
confiné  dans  les  anciennes  provinces  de  droit  écrit,  il 
pénètre  dans  Paris  et  dans  les  grandes  villes  commer- 
çantes du  Nord,  et  tandis  que  quelques  théoriciens,  répè- 
tent qu’il  a fait  son  temps  et  annoncent  sa  ûn  prochaine, 
il  poursuit,  plein  de  vie  et  d’avenir,  le  cours  de  ses 
progrès. 

Au  reste,  continuent  les  avocats  de  l’inaliénabilité  do- 
tale, si,  parmi  toutes  les  institutions  conservatrices  de 
l’ancien  droit,  il  en  était  une  qui  méritât  plus  particulière- 
ment de  trouver  grâce  devant  les  réformes  de  la  loi  moderne, 
c’était  bien  assurément  le  régime  dotal.  Renfermée  dans  la 
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durée  du  mariage,  l’inaliénabililé,  sous  ce  régime,  ne  peut 
jamais  IVandiir  ces  bornes  étroites  au  delà  desquelles  elle 
ris([ue  de  devenir  une  entrave  pour  le  commerce  et  une 
gêne  pour  les  ménages.  De  plus,  cette  inaliénabilité  n’est 
point  forcée,  mais  seulement  facultative  : refuser  à un  père 
le  droit  de  stipuler,  en  dotant  sa  fille,  une  clause  que  lui 
dictent  son  affection  et  sa  prudence,  ce  serait  porter  atteinte 
à un  principe  sacré,  le  principe  de  la  liberté  des  conven- 
tions; ce  serait  imposer  des  entraves  à celui  de  tous  les 
contrats  que  la  loi  doit  surtout  encourager.  Que  feront  les 
parents,  si  vous  leur  retirez  les  garanties  de  l'inaliénabilité 
dotale?  Ils  n’oseront  plus  se  dessaisir  de  leurs  biens, 
ils  réduiront  la  dot  de  leur  fille  à la  promesse  d’une  pen- 
sion, et  si  le  jeune  homme  ne  veut  point  se  contenter  de 
cette  promesse  toujours  précaire,  ce  sera  la  loi  même 
qui,  en  prohibant  finaliénabilité,  aura  mis  obstacle  au 
mariage. 

De  tou»  les  régimes  nuptiaux,  en  eiïet,  il  n’en  est  aucun 
qui  réponde,  comme  le  régime  dotal,  à la  sollicitude  et  à 
la  juste  défiance  des  pères  de  famille.  Il  n’en  est  aucun  où 
l’équilibre  soit  mieux  pondéré  entre  les  attributions  res- 
pectives des  deux  époux.  S’il  est  vrai  que,  pour  le  bon 
gouvernement  d’un  ménage  comme  pour  celui  d’un  État, 
il  faille  combiner,  dans  une  juste  mesure,  le  principe  de 
conservation  et  le  principe  de  progrès,  jamais  cette  combi- 
naison, dans  Tordre  domestique,  ne  fut  plus  heureusement 
réalisée  que  par  le  régime  dotal.  Ce  régime  fait  deux  parts 
dans  la  fortune  du  ménage  ; l’une,  immobile,  immuable, 
doit  constituer  pour  la  famille  un  fonds  de  résen’e  ; c’est  la 
dot  de  la  femme;  l’autre,  abandonnée  à la  libre  disposition 
du  chef  du  ménage,  pourra  se  transformer,  s’accroître, 
servir  d’aliment  au  commerce  ou  à l’industrie  : c’est  la  for- 
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tune  du  mari,  .\insi  se  trouve  appliqué  le  principe  que  pro- 
clamait, il  y a plus  de  dcu.v  mille  ans.  le  maître  de  la 
science  anti([ue,  et  qui  est  aussi  vrai  de  nos  jours  qu’il 
l’était  alors  : h Les  attributions  domestiques  [ne  sont  point 
les  mêmes  pour  les  deux  époux  : l’affaire  de  l’homme 
est  d’acquérir,  celle  de  la  femme  est  de  conserver  » 

Nous  voici  ramenés,  comme  on  le  voit,  au  point  central 
de  notre  étude  : la  détermination  de  la  capacité  et  du  rôle 
de  la  femme  dans  la  famille.  Lô  est  pour  nous  le  vrai  terrain 
du  débat,  et,  en  répondant  aux  arguments  qu’on  vient  d’in- 
voquer en  faveur  de  l’inaiiénabilité  dotale,  c’est  tout  d’abord 
sur  ce  terrain  que  nous  devons  nous  placer. 

Oui,  sans  doute,  Aristote  a dit  vrai,  la  femme  doit  repré- 
senter dans  le  ménage  l’élément  conservateur.  Mais  la  con- 
■servation,  ce  n’est  pas  la  stagnation  et  l’inertie.  Pour  con- 
server la  richesse,  pour  empêcher  que  rien  ne  se  détériore 
ou  ne  se  déprécie,  il  faut  presque  autant  de  soins,  de  vigi- 
lance, d’activité  assidue  (jue  pour  acquérir.  Est-ce  sous  le 
régime  dotal  que  la  femme  pourra  remplir  ce  rôle?  Non 
assurément  : exclue  de  toute  participation  aux  affaires  du 
ménage,  condamnée  à une  inaction  passive,  la  femme,  sous 
ce  régime,  sera  aussi  impuissante  à conserver  qu’à  acquérir. 
Cest  bien  plutôt  dans  la  communauté  conjugale  qu’elle 
pourra  exercer  cette  influence  conservatrice  dont  on  fait 
avec  raison  son  attribut  particulier  : dans  la  communauté, 
nous  l’avons  déjà  vu,  auchne  décision  impoiTante  ne  .sera 
prise  dans  le  ménage  sans  le  concert  des  deux  époux,  et 
l’esprit  de  prudence  de  la  femme  pourra  opposer  un  fndn 
salutaire  à l’esprit  d’entreprise  du  mari.  Sous  le  régime 
dotal  au  contraire,  c’est  la  loi  qui  se  substitue  à la  femme 
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incap<il)|p.  Pt  annihilée,  et  l’on  a dés  lors,  au  lieu  d’une 
influence  inodératricc,  une  prohibition  inflexible;  au  lieu 
de  la  conservation,  l’immobilité. 

Il  y a plus  : en  se  chargeant  ainsi  elle-même  de  ce  rôle 
modérateur  <jue  la  femme  seule  est  apte  à remplir,  la  loi 
va  se  trouver  entraînée  bien  au  delà  du  but  qu’elle  se  pro- 
pose : en  paralysant  l’activité  de  la  femme,  elle  va  paralyser 
du  même  coup  l’activité  du  mari.  La  conséquence  est  iné- 
vitable: le  législateur  ne  peut  frapper  la  femme  d’incapacité 
sans  la  protéger  en  même  temps  par  une  hypothèque  lé- 
gale; il  ne  peut  lui  dire  : « N’agissez  point,  » sans  ajouter 
aussitôt  : Il  J’agirai  pour  vous,  et  je  prendrai  moi-même 
toutes  les  sûretés  nécessaires  pour  garantir  vos  droits.  » Le 
voilà  donc  forcé  de  faire  peser  une  hypothèque  sur  fous 
les  immeubles  du  mari.  Cette  hypothèque  sera  nécessaire- 
ment indéterminée,  car  le  montant  des  reprises  de  la 
femme  peut  s’accroître  chaque  jour;  de  plus  elle  sera  in- 
cessible, car,  pourque  la  femme  pût  la  céder  ou  y renoncer, 
il  lui  faudrait  précisément  celte  capacité  que  la  loi  lui 
dénie.  Or  gi-ever  un  propriétaire  d’une  hypothèque  géné- 
rale dont  il  ne  peut  ni  s’alTranchir  ni  même  prévoir  ou 
limiter  l'étendue,  n’est-ce  pas  enchaîner  son  patrimoine  et 
ruiner  son  crédit?  Il  est  donc  vrai  que  la  loi  a dépassé  le 
but,  et  qu’en  voulant  immobiliser  la  dot  seulement,  elle  se 
trouve  avoir  immobilisé  toute  la  fortune  du  ménage.  Ce 
n’est  donc  pas  le  régime  dotal  qui  pourra  réaliser  cet  idéal 
que  l’on  proposait  tout  à l’heure,  cette  combinaison  du 
principe  de  conservation  appliqué  au  bien  de  la  femme  et 
du  principe  de  liberté  appliqué  au  bien  du  mari.  Toute 
combinaison  semblable  n’est  d’ailleurs  (ju’une  chimère  : car 
le  mariage  établit,  par  sa  nature  même,  entre  les  intérêts 
des  deux  époux  une  solidarité  que  tous  les  artifices  légaux 
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spi-oiit  impuissants  rt  (l<‘triiirp:  ou  laissez  la  femme  libre  et 
arlive,  comme  sous  le  rtigirne  de  communautd,  et  vous 
aurez  par  là  même  assuré  la  libre  et  féconde  activité  du  chef 
du  ménage;  ou  enchaînez  la  femme, comme  sous  le  régime 
dotal,  et  vous  aurez  par  là  même  enchaîné  le  mari. 

L'inaliénabilité  dotale  est,  comme  on  le  voit,  bien 
moins  restreinte  qu’il  ne  paraît  au  premiei' abord  : bien  que 
limitée  dans  son  objet,  elle  étend  son  iulluence  sur  toute 
la  fortune  de  la  famille;  bien  que  limitée  dans  sa  durée, 
elle  condamne  les  deux  époux  à l'inaction  et  à rimpiiis- 
sauce  précisément  durant  l'àge  de  la  force  et  de  l'aclivilé  : 
commençant  avec  le  mariage  pour  ne  finir  qu’avec  lui,  le 
plus  souvent,  elle  privera  l’homme  de  sa  liberté  civile  à 
l’Age  où  il  commençait  à savoir  en  user,  pour  ne  la  lui 
rendre  qu’à  l’Age  avancé  où  il  n’en  usera  plus.  Il  faut  donc 
le  reconnaître,  l’inaliénabilité  qu’élablit  le  régime  dotal 
est  générale,  bien  qu’elle  ne  soit  pas  universelle,  et  il  ne 
peut  plus  être  permis  de  soutenir  l’excellence  de  ce  régime, 
qu’à  la  condition  de  soutenir  en  mémo  temps  que  l’inalié- 
nabilité  des  biens  patrimoniaux  e.st,  en  thèse  générale,  une 
chose  juste  et  utile.  Tel  est,  en  effet,  nous  l’avons  déjà  vu, 
le  point  de  départ  de  nos  adveisaires,  et  la  discussion  res- 
terait incomplète  si  nous  ne  les  suivions  un  instant  jusque 
sur  ce  terrain. 

C’est  ici  que  nous  retrouvons  la  théorie  qui  fait  de  la 
propriété  des  immeubles  le  droit  collectif  de  la  famille  tout 
entière.  Je  ne  veux  point  contester  le  droit  de  la  famille,  je 
ne  veux  pas  même  en  rechercher  les  limites,  car  cette  re- 
cherche délicate  m’engagerait  dans  une  trop  longue  digres- 
sion. Je  dirai  seulement  : la  famille,  quels  que  soient  les 
droits  qu’on  lui  suppose,  ne  peut  avoir,  pour  la  gestion  et 
la  défense  de  ses  intérêLs,  qu’un  seul  représentant  actif  et 
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capable,  et  ce  reprësenlanl,  c’est  chaque  génération  le 
père  de  famille.  C’e.st  donc  le  droit  du  père  de  famille,  ou 
si  l'on  aime  mieux,  c’est  son  devoir  de  gérer  et  d'exploiter 
le  plus  utilement  possible,  dans  l’intérêt  de  ses  descendants, 
la  fortune  dont  ses  aïeux  lui  ont  laissé  le  dépôt.  Qu’une 
sanction  sévère  l’astreigne  è l’accomplissement  de  ce  devoir, 
j’y  consens  : s’il  veut  dilapider  son  bien,  frappez-le  d'inter- 
diction ; s’il  veut  faire  passer  son  bien  dans  une  famille 
étrangère,  cassez  s<>s  donations  ou  ses  legs.  Mais  n’allez 
pas  plus  loin  : ne  le  dépouillez  pas  du  droit  de  vendre, 
d’emprunter,  de  commercer;  car,  si  vous  allez  jusque-là, 
si  vous  lui  défendez  d’exploiter  et  d’améliorer  son  héritage, 
ce  n’est  plus  la  conservation  de  la  fortune  patrimoniale 
que  vous  aurez  assurée,  c’est  sa  stagnation,  c’est  son  dépé- 
rissement graduel. 

Ce  n'est  donc  pas,  on  le  voit,  en  entravant  la  liberté  des 
échanges  et  du  commerce  qu’on  peut  assurer  la  conserva- 
tion des  grandes  fortunes  et  des  grandes  familles.  Je  n’ai 
pas  même  besoin  d’examiner  ici,  au  point  de  vue  pratique 
et  économique,  si  ce  système  conservateur  ne  présente  pas 
autant  ou  plus  d’inconvénients  que  d’avantages.  Car  une 
telle  question  n’a  rien  de  commun  avec  le  régime  dotal.  Si 
le  législateur  veut  arrêter  la  déchéance  des  anciennes  fa- 
milles et  le  morcellement  de  la  propriété  foncière,  qu’il 
rétablisse  les  substitutions,  <|u’il  rétablis.se  le  droit  d’alnes.s<;, 
mais  qu’il  n’aille  point  chercher  un  remède  dans  l'inalié- 
nabilité  dotale.  Toutes  les  prohibitions  de  la  dotalité  ne 
peuvent  rien  contre  le  morcellement  des  héritages,  car,  si 
elles  font  olistacle  aux  échanges,  elles  ne  font  point  obstacle 
aux  partages';  elles  ne  peuvent  rien  non  plus  contre  l’ap- 


1.  Le  régime  dotal  est  bien  plutôt  aujourd’hui  un  obstacle  à la  formation 
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panvri.ssemimt  des  anciennes  familles,  car  un  bien  ne 
devient  dotal  qu’en  sorlant  de  la  famille  de  ses  anciens 
possesseurs,  pour  passer  dans  une  famille  nouvelle  et  sous 
le  nom  d’un  possesseur  étranger.  Aussi  n’est-ce  jamais  au 
régime  dotal  que  les  législations  aristocratiques  ont  de- 
mandé dés  garanties  corisei-vatrices.  Elles  ont,  pour  la  plu- 
part, repoussé  ce  regime,  et  celles  qui  l’ont  admis  en  ont 
étroitement  limité  les  effets.  Dans  nos  anciennes  provinces 
de  droit  écrit,  par  exemple,  les  institutions  féodales  ne 
purent  s’associer  au  régime  dotal  sans  en  atténuer  la 
rigueur;  grûce  au.x  substitutions,  au  droit  d’atnesse,  li 
l’exclusion  des  filles,  les  dots  et  les  hypothèques  qui  en 
sont  la  suite  se  trouvèrent  restreintes  aux  proportions  les 
plus  minimes,  et  c’est  précisément  parce  que  la  part  des 
filles  fut  ainsi  réduite  au  strict  nécessaire,  qu’il  parut  juste 
et  raisonnable  de  leur  assurer  au  moins  la  conservation  du 
peu  qu’on  leur  laissait.  Je  l’ai  déjà  remarqué  ; toutes  les 
incapacités  s’enchaînent  l’une  à l’autre  par  une  logique  fa- 
tale, et  loisqu’on  a laissé  à la  femme  pleine  capacité  pour 
succéder  et  pour  acquérir,  l'on  ne  peut  plus,  sans  dangers 
et  sans  inconséquence,  immobiliser  sa  fortune  entre  scs 
mains.  Le  privilège  n'est  plus  qu’un  abus  chez  ceux  qui 
jouissent  de  tous  les  avantages  du  droit  commun,  et  l’ina- 
liénabilité  devient  intolérable  lorsqu’elle  frappe  une  masse 
de  biens  dont  rien  ne  limite  l’étendue. 

Aussi  l'inaliénabililé  dotale , déjà  si  vivement  attaquée 
sous  l'ancien  régime  que  les  ordonnances  royales  avaient 


des  grandes  propriétés  : « Malheur,  dit  M.  Ilomberg  {Abus  du  régime  dotai, 
p.  ^257),  au  propriétaire  dont  l'héritage  sc  trouve  borné  par  un  bien  dotal  !... 
Cotte  limite  sera  pour  lui  infranchissable,  et  Jamais  il  ne  pourra,  de  ce  côté, 
agrandir  son  domaine...  Abolissez  le  régime  dotal,  rendez  sûrs  et  faciles  les 
échanges;  bientôt  vous  verrez  les  grands  domaines  se  reformer  b. 
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dû  l’abolir  dans  quelques-unes  de  nos  provinces',  a-t-elle 
soulevé  de  nos  jows  des  réclamations  plus  vives  et  plus  lé- 
gitimes encore.  Ces  réclamations,  chose  remarquable,  sont 
souvent  parties  des  pays  mêmes  qui,  praliquanl  le  régime 
dotal,  pouvaient  niieu.v  que  d’autres  en  apprécier  les  bien- 
faits ou  les  abus.  C'est  un  magistrat  normand  qui,  naguère 
encore,  après  avoir  décrit  avec  l’autorité  et  le  langage  ému 
d’un  témoin  oculaire  tous  les  effets  funestes  de  la  dotalité, 
concluait  par  ces  mots  : « Au  mal  que  nous  avons  signalé, 
le  remède  serait  simple  : un  trait  de  plume  passé  sur  le 
chapitre  du  régime  dotal  dans  le  Code  civil,  et  notre  lé- 
gislation demeurerait  complète  dans  son  unité*.  » 

Nous  n’oserions,  pour  notre  compte,  nous  associer  à ce 
vœu  et  nous  n’accueillerions  qu’avec  défiance  la  réforme 
qui,  d'un  trait  de  plume,  effacerait  le  régime  dotal  de  nos 
codes.  Si  nous  reculons  devant  une  réforme  aussi  radicale, 
ce  n’est  point  par  crainte  de  porter  atteinte  à la  liberté  des 
conventions,  car  il  est  contradictoire  d’invoquer  la  liberté 
civile  en  faveur  de  clauses  qui  tendent  précisément  A la  dé- 
truire. Ce  n’est  pas  non  plus  dans  la  crainte  d’empêcher 
que  les  mariages  ne  se  multiplient  : comme  l’a  fort  bien  dit 
Montesquieu,  « ce  sont  les  garçons  qu’il  faut  encourager  au 
mariage,  » et  rien  n’cst  moins  propre  à les  y encourager 
que  les  entraves  si  gênantesqui  lesattendent  sous  le  régime 
dotal.  Si  ce  régime,  malgré  tous  scs  vices,  a droit  A quelques 

1.  Ordomi.  de  lOOi.  — Voy.  supra,  p. 

2.  Ilombcrg,  Abus  du  régime  dulal.  Roue»,  Voy.  aussi  Oii  régime 

dotal  et  de  la  nétessité  d'une  reforme,  par  Marcel,  notaire,  Louviers,  184'i. 

M.  Batine,  qui,  appartenant  lui  aussi , par  sa  naissance,  à un  pays  de  rdgime 
doul,  peut  joindre  l'autorité  du  témoin  oculaire  à celle  du  jurisconsulte  et 
de  l’économiste,  tient  A peu  prés  le  même  lanitage.  Courj  d'économie  poli- 
tique, t.  Il,  p.  102,  et  Hévision  du  code  Napoléon,  dans  le  Correspondant  de 
janvier  1800,  p.  00. 
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ménagements  de  la  part  du  législateur,  c’est  uniquement 
parce  qu’il  a pour  lui  la  possttssiun,  et  qu’il  est,  de  nus 
jours  encore,  profondément  enraciné  dans  la  moitié  des 
provinces  françaises.  Cette  possession,  j’en  conviens,  ne 
prouve  rien  en  sa  faveur  : il  en  est  des  abus  comme  des 
mauvaises  herbes,  il  n’est  rien  qui  croisse  plus  vile  et  qui 
soit  plus  difficile  fi  extirper.  Mais  elle  doit  tout  au  moins 
protéger  le  régime  dotal  contre  une  abrogation  brusque  et 
soudaine.  Les  réformes  législatives  ne  doivent  s’opérer 
qu’avec  ménagement  et  avec  lenteur;  pour  qu’elles  soient 
efficaces  et  durables,  il  faut  qu’elles  s’accomplissent  dans 
les  mœurs  en  même  temps  que  dans  les  lois,  üans  l’étal 
actuel  des  mœurs  et  de  l’opinion  publique,  la  mission  du 
législateur  doit  sc  borner,  ce  me  semble,  A concilier  autant 
que  possible  les  garanties  conservatrices  du  régime  dotal 
avec  les  principes  de  la  liberté  civile  et  les  be.soins  du 
commerce.  Voici  peut-être  les  deux  amendementsqui  pour- 
raient le  mieux  tempérer,  sans  la  détruire,  la  rigueur  trop 
inflexible  de  l’inaliénabilité  dotale. 

1°  Les  biens  dotaux  pourraient  toujours  être  aliénés  à 
charge  de  remploi,  et  le  remploi  pourrait  avoir  lieu,  non- 
seuleiiient  en  immeubles,  mais  encore  en  rentes  sur  l’État, 
actions  de  la  Banque  de  France,  obligations  du  Crédit 
foncier  ou  des  chemins  de  fer  frantais. 

2“  Les  biens  dotaux  pourraient  toujours  être  aliénés, 
même  sans  remploi,  avec  l’autorisation  de  la  justice.  La 
femme  pourrait,  avec  la  même  autorisation,  engager  le 
bien  dotal  et  subrogera  son  hypothèque  légale.  Le  contrôle, 
tutélaire  et  intelligent  des  tribunaux  remplacerait  ainsi 
la  résistance  inflexible  et  aveugle  de  la  loi'. 


1.  C’est  ce  que  vient  d'établir  le  nouveau  code  italien,  art.  1405, 
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La  femme  mariée  sous  le  régime  dotal  serait  donc  inca- 
pable, puisqu'elle  ne  pourrait  s'engager  ni  aliéner  sans 
l'autorisation  des  tribunaux.  Mais  cette  incapacité  n'est 
point  nouvelle  : l'on  reconnaît  en  elle,  sous  une  forme 
adoucie,  la  même  incapacité  qu’édictait,  il  y a dii-huit 
siècles,  le  sénatus-consulte  Velléicn.  11  est  donc  vrai,  comme 
nous  le  disions  en  commençant  celte  étude,  que  le  statut 
du  sénat  l'omain  renfermait,  sous  une  forme  locale  et  tem- 
poraire, un  principe  qui  devait  s'imposer  à presque  toute 
l’Europe  durant  une  longue  suite  de  siècles  : ce  principe, 
nous  l’avons  retrouvé  naguère  dans  le  code  Napoléon,  et 
nous  le  voyous  maintenant  encore  survivre,  sous  une  forme 
nouvelle,  aux  réformes  législatives  que  les  mœurs  actuelles 
permettent  d'espérer.  Mais  .s’il  persiste  toujours,  il  va  sans 
cesse  s’affaiblissant:  général  sous  la  loi  romaine,  il  est  relé- 
gué, sous  la  loi  moderne,  en  dehors  du  droit  commun,  dans 
l'étroit  domaine  du  régime  dotal;  inflexible  dans  la  lui 
moderne,  il  doit  devenir  plus  tard,  avec  le  progrès  de  la 
législati'on,  un  instrument  souple  et  docile  entre  les  mains 
des  tribunaux.  La  jurisprudence,  mobile  et  progressive 
comme  les  mœurs  et  les  besoins  de  la  société  dont  elle  est 
l’expression  Adèle,  pourra  alors  relâcher  graduellement  et 
sans  secousse  les  entraves  aujourd'hui  si  gênantes  du  régime 
dotal;  et  un  jour  viendra  sans  doute  où  le  principe  d’une 
égale  liberté  civile  pour  les  deux  sexes,  pénétrant  plus  pro- 
fondément dans  les  mœurs  et  dans  les  lois,  effacera  jus- 
qu’aux derniers  vestiges  du  sénatus-consulte  Velléicn. 
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